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حتائه 


كتاب اللنكاح 


ف الد بن 


( ححديث شريث » 


تاصيول هذا الكتاب تنحصر فى خسة أبواب : الباب الأول : ف دقدمانته 
التكاح . الباب الثانى : فى متوجبات سحة النكاح . الباب الثالث : فى٠وجبات.‏ 
الحيار فى النكاح '. الباب الرابع : فى حقوق الزوجية . الباب الخامس :ف الأنكحة 
المبى عببها والفاسدة . 
الباب الأول فى مقدمات التكاح 


وى هذا الباب أر, بع مسائل ف حكم النكاح وف حكم خطبة التكاح ٠‏ وق 
الحطبة على الحطبة . ٠‏ وف انر إل الططوبة ثبل دوي . فأما حكم التكاج 
فقال قوم : هو مندوب إليه؛ وهم اللجمهور , : وقال أهل الظاهر : هو واجب؛ 
وقالت الخأخرة من المالكية : هو فى حق بعض الناس واجب » وى حق 
بعضهم مندوب إليه . وق حق بعضهم مباح : وذلك بحسب ما ياف على 
نفسه من العنت . وسبب اختلافع م هل تحمل صيغة الآم ر به ثى قوله تعالى 
0 ف ن> النساء ‏ وف قوله عليه الصلاة والسلام 
« تستاكتحوا فإنى مكاثر 6 الأمسم » وما شه ذلك من الأخبار الواردةة 
فى ذلك على الوجوب أم على الندب أم على الإباحة . فأما من قال إنه فى حق, 
يعض اناس واجب + وف حق بعفيهم متدوب إليه » وقحقن يهم مباح ع 
فهو التفات إلى المصلحة ء وهذا النوع من القياس هو الذى يسمى المرسل » 
وهو الذى ليس له أصل- معين يستند إليه » وقد أنكره كثير من العلماء » 
والظاهر من مذهب مالك القول به م 


# لد 
وأما خخطبة التكاح المروية عن النى صل الله عليه وسلم فقال الحمهور إنها 
ليست وإجبة » وقال داود هى واجبة . وسبب الحلاف هل يبحمل فعله فى ذلك 
عليه الصلاة والسلا م على الوجوب أو عل الندب د فأما الحطبة على اللخطبة 5 
فإن الهسى 00 عليه الصلاة والسلام . واختلفوا هل يدل 
ذلك على فساد الى عنه أولايدل : وإنكان بدل فى أى حالة يدل ؟ فقال 
داود فسخ ؟ وقال الشافعى. وأبوحنيفة لايفسخ ؛ وعن مالك القولان حميعا » 
وثالث وهو أن يفسخ قبل الدخول ولا يفسخ بعده ؛ وقال ابن القامم : إا 
معى النبى إذا خطب رجل صالح على خطبة رجل صالح » وأما إن كان 
الأول غير “صالح والثانى صالح جاز . وأما الوقت عند الأأكثر فهو إذا ركن 
بعضهم إلى بعض لافى أول الحطبة بدليل حديث فاطمة بنت قيس « حيث 
جاءت إلى النى ضل الله عليه وسلم فذكرت له أن أب جهم بن حذيفة ومعاوية 
ابن أى سفيان خطباها » فقال : أمنا أو جهكم فرجل " لايرقم عصاه 
عن النّساء » وأمًا متعاوينة” فصعئلُوك" لامال لله » ولكين اتكبحى 
أسامة” . وأما النظر إلى المرأة' عند الخطبة » فأجاز ذلك مالك إلى الوجه 
والكفين فقط ؛ وأجاز ذلك غيره إلى جميع البدن عدا السوأتين ؛ ومنع ذلك 
قوم على الإطلاق ؛ وأجاذأ بو حنيفة النظر إلى القدمين مع الوجه والكفين . 
والسبب ف اختلافهم أنه ورد الأمر بالنظر إإيهن «طلقا » وورد بالمئع مطلقاء 
و3 يها" اع بالوجه والكفين على ما قاله كثير من العلماء فى قوله 
تعالى ‏ ولا يبندين” زِيتسن” إلا" ما ظهئر مثنها - إنه الوجه والكفان » 
وقياسا على جواز كشفهما فى اليج عند الأكثر » وطن منع تمسك بالأصل وهو 
نحريم النظر إلى النساء . 


الفصل الثانى فى موجمات صنبة بالتكاح 


وهذا الباب ينقسم إلى ثلاثة ب أركان 3 الأول : ف معرفة كد هذا 
لعقد . الركن الثانى : فى معرفة محل هذا العقد . الثالث : ف معرفة شروط 
هذا العقد . 


ا د 

( الركن الأول ) فىالكيفية . والنظر فى هذا الركن فى مواضع :فى كيفية الإذن 
اللعقد به » ومن المعتبر رضاه فى ثروم هذا العقد » وهل يجوز عقده على 
امير أ لايوز؟ وهل إن تش القبول من أحد التعاقدين لزم ذلك العقد » 
أم من شرط ذلك الفور ؟ 

( اللوضيع الأول ) الإذن ف اللكاح على ضر بين : فهوواقع فى خق الرجال 
الب 8 بالألفاظ » وهو فىحتق الأبكار المستأذنات واقع بالسكوت: 
أغنى الرضا . وأما الرد فباللفظ ولا خلاف فى هذة الحملة :إلا ما حكى عن 
أصماب الشافعى أن إذن الكر إذا كان المنكتح غير أب ولاجد بالنطق م 
صار الحمهور إلى أن إذنها بالصمت لاثابت من قوله عليه الصلاة والسلام 
العم أحن 'بتفلسها من و ليها » والبكر تست مار فى نتفلسبها وإذ 4 
ا » واتفقوا على 3 اتعقاد النكاح بلفظ” النكاح ع إذنه اللفظ 2 
وكذلك يلفظ المزويج 0 لهبة أو بلفظ البيع أو بلفظ 
الصدقة © فأجازه هوم ؛ وبه قال مالك وأبوحنيقة ؛ وقال الشافعى : لايتعقد 
إلا بلفظ :التكاح أوالتزويج . وسنبب اختلافهم هل هو عقاد يعتبر فيه مع النية 
اللفظ الخاص 0 م ليس من صحته اعتبار اللفظ ؟ فن ألحقه بالعقود الى 

يعتبر فيها الأمران 0 : لانكاح منعقد إلا بلفظ النكاح أو التزوبيج ؛ ومن 
قال : إن الفظ ليس من شرطه اعتبارا بما ليس من شرطه + الفظ أجاز لكا بأى 
لفظ اتفق إذا فهم المعبى الشرعى من ذلك» أعى أنه إذا كان بينه وبين المعبى 
الشرعى 'مشاركة . 

( اللوضع الثانى ) وأما من العتير قبوله فى صمة هذا العقد » فإنه يوجد 
ف الشرع على ضربين : أحدهما يعتبر فيه رضا المثنااكحين أنفسبما : أعي 
الزوج والزوجة ٠‏ إما مع الولى' ء وإما دونه على مذهب من لايشيرط 
الولى فى رضا الرأة المالكة أمر فسا . والثالى يعتبر فيه رضا الأولياء فقط » 
وى كل واحد من هذين الضربين مسائل اتفقوا عليها » ومسائل انختافوا فيباء 
وحن نذكر مها قواعدها وأصولا فنقول : أما الرجال البالقون الأحرار 
المالكون لأمر أنفسهم فإنهم اتفقوا علىاشتراط رضاهم وقبولهم فى مة التكاح . 
واخختلفوا هل يجبر العبد على النكاح سيكهة والوصى عحجوره البالغ أم ليس 


يجبره ؟ ققال مالك : يحبر السيد عبده على النكاح » وبه قال أبوحنيفة . وقال 
الثبافعى ؛ لايحبره . والسبب فى اختلافهم هل النكاح من حقوق السيد أم ليس 
من حقوقه ؟ وكذلك اسجتلفوا فى جبر الوصى محجوره » والحلاف فى ذلك 
موجود ف المذهب . وسبب اختلافهم هل النكاح مصلحة منمصالح المنظورله 
أم ليس بمصلحة وإنما طريقه الملاذ ؟ وعلى القول بأن التكاح واجب ينبغى 
أن لايتوقف فى ذلك . وأما النساء اللاتى يعتبر رضاهن” ف النكاح » فاتفقوا على 
اعتبار رضا الثيب البالغ لقوله عليه الصلاة والسلام 9 والذييب عرب عن" 
تفسها » إلا ما حكى عن الحسن البصرى . واخختلفوا فى البكر البالغ وفى الثيب 
الغير البالغ مالم يكن ظهر منها الفساد . فأما البكر البالغ فقال مالك والشافعى. 
وابن ألى ليى : للأب فقط أن يجيرها على النكاح ؛ وقال أبوحنيفة والثورى 
والأوزاعى وأبو ثور وجماعة : لابد” من اعتبار رضاها ؛ ووافقهم مالك 
فى البكر المعذسة على أحد القولين عنه . وسبب اختلافهم معارضة دليل الخطاب 
فى هذا للعموم » وذلك أن ما روى عنه عليه الصلاة والسلام من قوله : 
لاتشكم اليستسيمنة إلا بإذا نما » وقوله «تسنأ مسر السديمة” فى تسا » 
خحرجه أبوداود » والمفهوم منه بدليل الحطاب أن ذات الأب مخلاف اليتيمة » 
وقوله عليه الصلاة والسلام ف حديث ابن عباس المشهور ١‏ والبكدر اتسنا مره 
يوجب بعمومه استعار كل بكر . والعموم أقوى من دليل الخطاب » مع أنه 
خرج مسلم فى حديث ابن عباس زيادة » وهو أنه قال عليه الصلاة والسلام : 
د والبكثر يتاذ لها أبنوها» وهو نص ف موضع اللحلاف . وأما الثيب الغير 
البالغ » فإن مالكا وأباحنيقة قالا: يجبرها الأب على النكاح ؛ وقال الشافعى : 
لايجبرها ؛ وقال المتأخرون : إن ف المذهب فيها ثلاثة أقوال : قول إن الأب 
يجبرها ما لم تبلغ بعد الطلاق » وهو قول أشبب ؛ وقول إنه يجبرها وإن بلغت » 
وهو قول بمنون ؛ وقول إنه لايجبرها وإن لم تبلغ » وهو قول أنى تمام ؛ 
والنى حكيناه عن مالك هو الذى حكاه أهل مسائل الحلاف كابن القصار 
وغيره عنه . وسبب اختلافهم معارضة دليل اللتطاب للعموم » وذلك أن قوله . 
عليه الصلاة والسلام « تستأمر اليتقيمة” فى نفسيها ولا تستكح اليسقيمة" إلا بإذنا » 


حتكت 
يفهم منه أن ذات الأب لاتستأء _ إلا ما أجمع عليه الدمهور من استمار الذيب 
البالغ ؛ وعموم قوله عليه الصلاة والسلام؛ الثيب أحق بنفسها من وأيبا ) يتناول 
البالغ وغير البالغ ؛ وكذلك قوله « لاتتكام الأيم حنى تستا مر ولا 
م م تتا 'ذن » يدل بعمومه على ماقاله الشافعى . ولا ختلافهم 
فى هاتين المسثلتين سبب آآخر » وهو استنباط القياس من موضع الإجماع » 
وذلك أنهم لما أجمعوا على أن الأب يجبر البكر غير البالغ » وأنه لايجبر الثيب 
البالغ إلا خلافا شاذا فيهما جميعا كما قلنا اختلفوا فى موجب الإاجبار هل هو 
البكارة أو الصغر ؟ فن قال الصغر قال : لاتجير البكر البألغ ؛ ومن قال 
البكارة قال : تجبر البكر البالغ ولا تمير الثيب الصغيرة ؛ ومن قال كل واحد 
منهما يوجب الإجبار إذا انفرد قال : تجبر البكر البالغ والثيب الغير البالغ » 
والتعليل الأول تعليل ألىحنيفة » والثانى تعليل الشافعى » والثالث تعليل مالك» 
والأصول أكثر شهادة لتعليل. ألىحنيفة . و اختافوا ف الثيوبة الى ترفع الإجبار 
وتوجب النطق بالرضا أو الرد » فذهب مالك وأبوحنيفة إلى أنما الثيوبة الى 
تكون بنكاح صحيح أو شيبة نكاح أوملك » وأنها لاتكون بزنى ولا بغصب ؛ 
وقال الشافعى : كل ثيوية ترفم الإجبار . وسبب اختلافهم هل يتعلق الحكم 
بقوله عليه الصلاة والسلام « الثيب, أحق بنفسها من وليها » بالثيوبة الشرعية 
أم بالثيو بةاللغوية ؟ . واتفقوا علىأن الأب يجبرابنه الصغير على التكاح » وكذلك 
ابنته الصغيرة البكر » ولا يستأمرها لما ثبت « أن رسول الله صلى. الله عليه 
وسلم تزوج عائشة رضى الله عنها بنتست أو سبع وبى بها بنت تسع بإنكاح 
أى بكر أبيها رضى الله عنه ؛ إلاما روى من الخلاف عن ابن شبرمة. واختلفوا 
من ذلك فى مسئلتين : إحداهما هل يزوج الصغيرة غير الأب ؟ والثانية هل 
يزوج الصغير غير الأب ؟ فأما هل يزوج الصغيرة غير الأب أم لا ؟ فقال 
الشافعى : يزوجها الحد أبو الأب والأب فقط ؛ وقال مالك : لايزوجها إلا 
الأب فقط ء أو من جعل الأب له ذلك إذا عين الزوج إلا أن يناف عليبا 
الضيعة بوالفساد ؛ وقال أبوحنيفة : يزوج الصغيرة كل من له عليها ولاية من 
اب وقريب وغير ذلك » ولا اتحيأر إذا بلغث » وسبب اختلافهم معارضة 


ماقت 
العموم للقياس ٠‏ وذلك أن قوله عليه الصلاة والسلام « والبكر تستأمر وإفلها 
صيانها » يقتضى العموم فى كل بكر إلا ذات الأب الى خصصها الإجماع » إلا 
الجلاف النى ذكرناه ء وكون سائر الأولياء معلوما مهم النظر والمصلحة 
لوليتهم يوجب أن يلحقوا بالأب فى هذا المنى » فنهم من ألمق يه جميع الأولياء 
ومنهم من أللنق به الحد فقط » لأنه فى معى الأب إذ كان أبآ أعلى » وهو 
الشافى ؛ ومن قصر ذلك على الأب رأى أن ما للأب فى ذلك غبر موجود 
لغيره » إما من قبل أن الشرع خصه بذلك » وإما من قبل أن ما يوجد فيه من 
ارأفة والرحمة لايوجد فى غيره » وهوالنى ذهب إليه مالك رضى الله عنه : 
وما ذهب إليه أظهر- والله أعلم - إلا أن يكون هنالك ضرورة . وقد احتج 
الحنفية بجواز إنكاح الصغار غير الآباء بقوله تعالمى ‏ فإن” حفلسم' أن” 
لانقسطوا فى اليستامى فاتكحيوا ما اب لكلم' مين النساء ‏ قال : 
واليقم لاينطلق إلا على غير البالغة . والفريق الثانى قالوا : إن امم اليتيم قد ينطلق 
على بالغة بدليل قوله عليه الصلاة والسلام ‏ تستأمراليتيمة » والمستأمرة ههى من 
أهل الإذن وهى البالغة ) فيكون لاختلافهم سيب آنخر ء وهو اشيراك اسم 
اليقم ؟ وقد احتج أيضا من لم يجز نكاح غير الأب لها بقوله عليه الصلاة والسلام 
« تستأمر اليتيمة فى نفسها » قالوا : والصغيرة ليست من أهل الاستمار باتفاق : 
فوجب المنع » ولأولئك أن يقولوا : إن هذا حكم اليتيمة الى هى من أهل 
الاستمار 3 وأنا الصغيرة فسكوت علها 1' وأما . هل يزوج الولى غير الأب 
الصغير ؟ فإِن مالكا أجازه للوصى ؛ وأبا حنيفة أجازه للأولياء » إلا أن 
أيا حنيفة أوجب الحيار له إذا بلغ ٠‏ ولم يوجب ذلك مالك ؛ وقال الشافعى : 
ليس لغير الأب إنكاحه . وسبب اختلافهم قياس غير الأب فى ذلك على الأب. 
فن رأى أن الاجهاد الموجود فيه الذى جاز للأب به أن يزوج الصغير من 
ولده لايوجد فى غير الأب لم يحز ذلك ومن رأى أنه يوجد فيه أجاز ذلك ؟؛ 
ومن فرّق بين الصغير فى ذلك والصغيرة فلأن الرجن بملك الطلاق إذا بلغ ولا 
تملكه المرأة » ولذلك جعل أبوحنيفة لهما الحبار إذا بلغا . 

( وأما الموضع الثالث ) وهو هل يجوز عقد التكاح على اللخيار 2 فَإِن 


2 
الحمهور على أنه لايحوز ؛ وقال أبوثور يحوز . والسبب فى اختلافهم تردد , 
كج بين ابوج الى لا جور فيا الخيار ع والبيوع الى بحوز فها الخيار » 
أو نقول إن الأصل ف العقود أن لاخبار | لا ماوقع عليه النص وعلى الاببته 
الخبار الدليل . أو نقول إن أصل منع نع الخيار ١‏ ف البيوع هو الغرر والأنكحة , 
لاغرر فيبا : لآن المقصود 0 لاالمكاسة ء ولآن الحاجة إلى الخيار 
والرؤية بة فى التكاح أشد منه فى اليبوع . وأما تراخنى القبول من أحد الطرفين عن 
العقد » فأجاز مالك من ذلك البراحى اليسير » ومنعه قوم ٠»‏ وأجازه قوم ع 
وذلك مثل أن ينكح الولى امرأة بغير إذنها » فيبلغها التكاح فتعجيزه » وبمن منعه 
مطلقا الشافعى ‏ وممن أجازه مطلقا أبو حنيفة وأصحابه » والتفرقة بين الأمر 
الطويل والقصيرلمالك . وسبب الحلاف هل من شرط الانعقاد وجود القبوله 
من المتعاقدين فى وقت واحد معا » أم ليس ذلك من شرطه ؟ ومثل هفنا . 
الحلاف عرض ف البيع . ! 
( الركن الثانى : فى شروط العقد ) وفيه ثلائة فصول : الفصل الأول : 

ف الأولياء . الثانى : فى الشهود . الثالث : فى الصداق . 


ع" ع 

00 7 فى الاولباء 

2 الثافى 00 . الثالت : فى أصناف الأولياء وترتيههم 

ية . وما يتعلق بذلك . الرابع : فى عضل الأولياء من يلونهم ٠‏ وحكم 

00 الواقع بين الولى والمولى عليه . 

( الموضع الأول ) اختلف العلماء هل الولاية شرط من شروط صحة النكاح, 

أم ليست يشرط ل ؟ فذهب مالك إلى أنه لايكون نكاح إلا بولى » وأنها 1 
59 ف رواية ان عند © ونه قال الشافعى ع وقال ارو شياة وزفر 
والشعبى والزهرى : إذا عقدت الأة نكاحها بغير ولى وكان كفوًا جاز ؛ 
وفرق ذاود بين البكر والثيب فقال باشتراط الولى فى البكر وعدم اشتراطه. 


: هكذا هذه العبارة بالأصول‎ )١( 





وليس للا معبى واضج . 


50 
ف الثيب . ويتخرج على رواية ابن القاسم عن مالك فى الولابة قول رابع أن ١‏ 
اشيراطها سنة لافرض» وذلك أنه روى عنه أنه كان يرى المبراث بين الزوجين 
بغير ولى » وأنه يحوز للمرأة غير الشريفة أن تستتخلف رجلا من الئاس على 
إنكاحها » وكان يستحب أن تقدم الثيب وليها ليعقد عليها » فكأنه عنده من 
0 2 لامن شروط الصحة . يخلافعبارة البغداديين من أصران مالك » 
أعى أ مهم يقولون إما من شروط الصيحة لاهن شر و طالمام . وسيب اختلاقهم 
أنه م تأت آية ولاسنة هى ظاهرة ف اشتراط الولاية فى النكاح فضلا عن أن 
يكون فى ذلك نص » بل الآنات والسئن الى جرت العادة بالاحتجاج بها عند 
من يشترطها هى كلها محتملة » وكذلك الآيات والسكن اابى يحتج بها دن يشترط 
إسقاطها هى أيضا محتملة فى ذلك » والأحاديث مع كوبا محتملة فى ألفاظها 
مختلف ق صحها إلا حديث ابن عباس وإن كان المسقط للها ليس عليه دليل؛ 
لأن الأصل براعة الذمة » ونحن نورد مشهور ما احتج به الفريقان ونبين وجه 
الاحمال فى ذلك » فسن أظهر ما يحنج به من الكتاب من اشترط الولاية قوله 
تعالى ‏ فإذا لعن أجدلهان” فلا تعضلوهن” أن جيسن لأناجهن - 
قالوا : وهذا خطاب للأولياء » واو لم يكن لهم دق فى ااولاية لما نبوا عن 
العضل » وقوله تعالى - ولا تتكحوا ا مش ركبين حى ل ء 
وهذا خطاب الأولياء أيضا ؛ ومن أشبر ما احتج به هؤلاء من ,الأحاديث 
مازواة الرهرى عن عروة عن عائةة شة قالت : قال رسول الله صلى الله عليه 
5 سلم ونم اممرأقر كحت بغثير إذن ولسسها افتدكاحتها ادر 
مراك لولم دل بن فالمهر هنا ما صاب مللها ع » فإن" اشتجروا 
فالسسلتطان وى من “لاولى' لله » خرجه الأرملى وقال فيه ا 
00 به من لم يشترط د والسنة » فقوله تعالى ‏ فلا 
عتلسيكتي' فما فعلان فى أتفسين” بالمعل وف - قالوا : وهذا دليل 
0 تصرفها فى العقد على نفسها 00 : وقد أضاف إلين ف غير ما آبة 
و أن يكحن أزواجهن وقال - حيى 5: كح زوجا 
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د : وأما من السنة فاحتجوا نحديث أبن عباس المتفق عبل صته 3 
قوله عليه الصلاة والسلام والأبم أحق بنفسها من وليها » والبكر تستأمر 
فى نفسها وإذنها صمانها » و بهذا الحديث احتج داود فى الفرق عنده بين اليب 
والبكر فى هذا الحنى » فهذا مشبورما احتج به الفريقان من السماع . فأما قوله 
تعالى ‏ فإذا بلغن أجلهن فلا تعضلوهن ‏ فليس فيه أكثر من نمسى قرابة المرأة 
وعصيها من أن بمنعوها النكاح ؛ وليس بيهم عن العضل مما يفهم منه اشيراط 
إذنهم فى صحة العقد لاحقيقة ولا مجازا » أعنى بوجه من وجوه أذلة الطاب 
الظاهرة أوالنص بل قد يمكن أن يفهم منه ضد هذا » وهو أن الأولياء ليس 
لحم سبيل على من يلونهم » وكذلك قوله تعالى ‏ ولا تنكحوا المشركين حى 
يؤْمنوا - هو أن يكون خطابا لأولى الأمرمن المسلمين أو للجميع المسلمين أحرى 
منه أن يكون خطابا للأولياء» وبالحملة فهومتردد بين أن يكونخطابا للأولياء . 
أو لأرل الأمر > فن احتج ببذه الآية فعليه البيان أنه أظهر فى خطاب الأولياء 
منه فى أولى الأمر » فإن قيل إن هذا عام والعلم يشمل ذوى الأمر والأولياء 
قبل إن هذا الحطاب إثما هو خطاب بانع والمنع بالشرع ‏ في-.توى فيه الأولياء 
وغير هم ؛ وكون الولى مأمورا بالمنع بالشرع لا هوجب له ولاية خاصة فى الإذن 
أصله الأجنى ؛ ولو قلنا إنه خطاب للأولياء يوجب اشتراط إذنهم في صمة 
التكاح لكان مجملا لايصح به عمل » لأنه ليس فيه ذ كر اعبات الأولياء ولا 
صفامم ولا مراتبهم » والبيان لايموز تأخيره عن وقت الحاجة » ولو كان 
فىهذا كله شرع معروف لاقل تواترا أو قريبا ءن التواترء لأن هذا جما تعر به 
البلوى ؛ ومعلو م أنه كان فى المدينة من لاولى له » ولم ينقل عنه صلى الله 
عليه و أنه كان يعقد أنكحم ولا ينصب لذلك من يعقدها » وأيضا ذإن 
المقصود من الابة ليس هوحكم الولاية وإنما اللقصود منها تحريم نكاح المشركين 
وامشركات وهذا ظاهر » والله أعل . وأما حديث عائشة فهو حديث مختلف 
فى وجوب العمل به . والأظهر أن ما لايتفق على تعته أنه ليس يجب العمل به. 
وأيضما ذإن سلمنا سصمة الحديث فليس فيه إلا اشتراط إذن الولى لمن لها ولى ؛ أعنى 
الول عليها » وإن سلمنا أنه عام فى كل امرأة فليس فيه أن الرأة لاتعقد على 


شد ةا اعت 


نفسها » أعبى أن لاتكون فى إلى تلى العقد بل الأظهر منه أنه إذا أَذْن الولى 
لها جاز أن تعد على نفسها دون أن تشترط فى صحة النكاح إشهاد الولى معها . 

وأما ما احتج به الفرين ار ين واه تغالى - قلا جناح عليكلم” فيا 
لمن" فى أتفسين" من معروف فإن لمفهوم منه الهى عن التتريب 
عليين فيا استبددن يفعله دون أوليامين ل » وليس ههنا ثبىء يمكن أن تسقيد به 
الرأة دون الولى إلا عقد النكاح » فظاهر هذه الآية ‏ والله أعلم - أن ها أن 
تعقد النكاح وللأولياء الفسخ إذا لم يكن بالمعروف وهو الظاهر من الشرع إلا 
أن هذا لم يقل به أحد » وأن يحتج ببعض ظاهر الآية ة على رأمهم ولا يحتج 
ديعطمراأ فيه صضعف . وأما إضافة النكاح إليين فليس فيه دليل على اختصا صبن 
بالعقد » لكن الأصل هو الاختصاص إلا أن يوم الداءل على خلاف ذلك . 

وأما حديث ابن عباس فهو لعمرى ظاهر ف الفرق بين الثيب والبكر ٠‏ لأنه 
عي يستأذن ويتولى العقد عليهما الولى فماذا ليت شعرى 
تكون الأيم أحق بنفسها من وايها ؟ وحديث الزهرى فر أن يكون موافقا 
علا الذي أحرى فو أذ كرون نارق له» وكتمل أن كن الرفة بجنا 
فى السكوت والنطق فقط . ويكون السكوت كافيا ف العقد والاحتجاج بقوله 
تعالى - فلا جناح عليكم فيا فعلن فى أنقسون بالمعروف - هو أظهر فق أن الرأة 
تلى العقد من الاحتجاج بقوله .ولا تتكحوا المشركين حتى يؤمنوا - على أن 
الولى هو الذى يل العقد . وقد ضعفت الحنفية حديث عائشة » وذلك أنه 
حديث رواه جماعة عن ابن -جريج عن الزهرى » وحكى ابن 1ن 
جريج أنه سأل الزهرى عنه فلم يعرفه » قالوا : والدليل على ذلك أن الزهرى 
م يكن يشترط الولاية ولا الولاية من مذهب عائشة . وقد احتجوا أيضا بحديث 
ابن عباس أنه قال « لانكاح إلا" بِولى" وشاهدى عندل , ولكنه محتلف 
ف رفعه : وكذلك اختافوا أيضا فى صعة الحديث الوارد « فى نكاح النى عليه 
الصلاة والسلام أم سلمة وأمره لابنها أن ينكحها إياه ‏ . وأما احتجاج الفريقين 
من سجهة المعاى فحتمل » وذلك أنه يمكن أن يقال إن الرشد إذا وجد ف الرأة 
اكتتى به فى عقد النكاح كا يكتى يه فى التصرف ف المال » ويشبه أن يقال إن 


لأس ' 
للرأة مائلة بالطبع إلى الرجال أكبْر من ميلها إلى تبذير الأموال » فاحتاط 
الشرع بأن حعلها محجورة ف هذا المعيى على التأبيد ؛ مع أن ما يلحقنها. من العار 
فى إلثاء نفسها فى غير موضع كفاءة بتطرق إلى أولياتها » لكن يكى فى ذلك 
أن يكون للأولياء الفسخ أو الحسية 3 والمسئلة محتملة ها ترى © لكن الذى. 
يغلب على الظن أنه لو قصد الشارع اشتراط الولاية لبين دنس الأولياء 
و أصناقهم ومراتيهم » فإن تأخر البيان عن وقت الحاجة لامجوز » فإذا كان 
لانحوز عله »عليه الصلاة والسلام تأخير البيان عن وقت الحاحة وكان مموم 
البلوى فى هذه المسئلة يقتضى أن ينقل اشتراط الولاية عنه صلى الله عليه وسلم 
تواترا أوقريبا من التواتر ثم لم ينقل» فقدا يحب أن يعتقد أحد أمرين : إما أنه 
ليست الولاية شرطا فى صحة التكاح وإنما للأولياء الحسبة فى ذلك » وأما إن 
كان شرطا فليس من صحبها عيين ضفات الولى وأصنافهم ومراتبهم » ولذلك. 
يضعف قول من يبطل عقد الولى الابعد مع وجود الأقرب . 
( الموضع الثافى ) وأما النظر فى الصفات الموجبة للولاية والسالبة لها » فإثهم 
اتفقوا على أن من شرط الولاية الإسلام والبلوغ والذكورة ء وأن سوالبيا 
أضداد هذه ؛ أعبى الكفر والصغر والأنوثة ؛ واختلفوا فى ثلاثة : فى العبد 
والفاسق والسقيه . فأما العيد فال كر على منع ولابته 4 وجوزها أبو حنيفة ِ 
وأما الرشد فامشهور فى المذهب : أعبى عند أكثر أصعاب مالك أن ذلك ليس. 
من شرطها : أعى الولاية » وبه قال أبوحنيفة ؛ وقال الشافعى : ذلك من. 
شرطها ؛ وقد روى عن مالك مثل:قول الشافعى » وبقول الشافعى قال أشهبه 
وابو مصعب 5 وسب الحللاف تيه هله الولاية بولاية المال 4 فن رأى أنه 
ْ قل يوجب 0 ف هذه الولاية مع عدميه فى المال قال ٠‏ ليس من شرطه أن 
يكون رشيدا ف المال ؛ ومن رأى أن ذلك ممتنع الوجود قال : لابد من 
الرشد فى المال » وهما قسمان كما ترى » أعنى أن الرشد فى المال غير الرشد 
اختيار الكفاءة لا . وأما العدالة فإنما اختلفوا فيا من جهة أنها نظر للمعبى : 
عبى هذه الولاية » فلا يؤمن مع عدم العدالة أن لايختار لها الكفاءة . وقد 
يمكن أن يقال إن الحالة البى يها يختار الأو لباء أولياهم الكفء غير حالة العدااة 
وهى خحوف لحوق العار مهم » وهله هى موجودة بالطبع ع وتثلاث العدالة 


تلات 
الأخرى مكتسبة : ولنقص العبد يدل لحلاف فؤلايته كنا يدل فى عدالته . 
( الموضع الثالث ) وأما أصناف الولاية عند القائلين بها فهسى نسب وسلطان 
ومولى أعلى وأسفل » ومجرد الإسلام عند مالك صفة تثقتضى الولاية على 
الدنيية . واختلففا ف الوصى ؛ فُمَال مالك : يككون الوصى وليا » ومنم ذلك 
الشافعى . وسبب اخثلافهم هل صفة الولاية مما بمكن أن يسْتئاب فيبا » أم ليس 
يمكن ذلك ؟ . وهدذا ألسبب بعينه أتلفوا فى الوكالة فى التكاح » لكن الخمهور 
على جوازها إلا أبا ثور » ولا فرق بين الوكآلة والإيصاء » لأن الوصى وكيل 
يغد الموت والوكالة تنقطع بالموت . واخخحتلفوا ف ترتيب الولاية من النسب 1 
فعئل مالك أن الولانة معتبرة بالتعصيب إلا الابن » فن كان أقرب عصبة كان 
أخق بالولاية » والأبئاء عنده أولى وإن سقلوا ثم الآباء ثم الإخوة لآب والآم 
ثم للأب ثم بئو اللإخوة للآب والآم ثم للأب فقط ثم الأجداد للأب وإن علوا . 
وقال المغيرة : الحد وأبوه أؤلى من الألخ وابنه ليس من أصل' ثم العمومة 
على ترتيب الإخوة وإن سقلوا ثم المولى ثم السلطان والمولى الأعلى عنده أحق 
من الأسفل » والوصى عنده أؤلى من ولى النسب : أعتى وص الأب 
واختلف أصحابه فيمن عو .أولى وصى الآنٍ أو ولى التسب ؟ فقال ابن الا 
الوصى أولى » مثل قول «الك ؛ وقال ابن الماجشون وآبن عبد الحكم : الولى 
أولى ؛ وخالث الشافعى مالكا فى ولانة البنوه فلم يجزها أصلا ء وف تقديم 
الإخرة على الحد فقال : لاولاية للابن + وروى غن مالك أل الآب أولى من 
الاين وهو أحسن ؛ وقال أيضًا : الحد أؤلى من الأخ » وبه قال المغيرة ؛ 
والشافعى اعتبر التعصيب ع أعى أن الولد ليس من عصيبا لحديث حمر 
؛ لاتتكح المأة إلا بإذن وليا أو ذى الرأى من أهلها أو السلطان , ونم يعتبره 
مالك فى الابن ليث أم سلمة « أن الى صلى الله عليه و أمر اها أن 
ينكحها إياه » ولآنهم اتققُوا ‏ أعبى مالكا والشافعى على أن الابن يرث الولاء 
الواجب للأم ظ والولاء غندهم للعصبة . وسبب اختلاقهم | لحد هو اختلاقهم 
فيمن هو أقرب هل اللحد أو الأنخ ؟ زينعاق بالترئيب ثلاث مسائل مشهورة: 
أحدها : إذا زوج الأبعد مع حضور الأقرب . والثانية : إذا غاب الأقرب 
(1) فكذا بالآصلءو لمل صوابه:لآنة ليس بأصل » فلنتأمل » اه مصححه ؛ 


4 عه 
هل تنتقل الولاية إلى الأبعد أو إلى السلطان ؟ . والثالثة : إذا غاب الابن عن 
ابنته البكر هل تنتقل الولاية أو لاتنتقل ؟ . 

( فأما الممسئلة الأولى ) فاختلف فيها قول مالك » فرة قال : إن زوج الابعد 
مع حضور الأقرب فالنكاح مفسوخ؛ ومرة قال : النكاح جائز » ومرة قال: 
للأقرب أن يحيز أو يفسخ ء وهذا لحلاف كله عنده فيا عدا الآب ف ابنته 
البكر والوصى ف محجورته » فإنه لاعتلف قوله إن التكاح فى هذين مفسوخ ١‏ 
أعى تزويج غير الأب البنت البكر مع حضور الآب أو غير الوصى النحجورة 
مع حضور الوصى ؛ وقال الشافعى : لايعقد أحد مع أحضور الأب لا ى بكر 
ولا فى ثيب . وسبب هذا الاختلاف هو هل اللرتيب حكم شرعى : أعبى ثايتا ؟ 
بالشرع فى الولاية » أم ليس يحكم شرعى ؟ وإن كان حكا فهل ذلك حق: من 
حقوق الولى الأقرب . أم ذلك حق من حقوق الله ؟ فن لم ير الرتيب حكما 
شرعيا قال : يجوز نكاح الأنعد مع حضور' الأقرب ؟ ومن رأى أنه 
شرعى ورأى أنه حق للولى قإل : النكاح منعقد » فإن أجازه الولى جاز » وإن 
لم يجره انفسخ ؛ ومن رأى أنه حق لله قال : النكاح غير منعقد » وقل أنكر 
قزم هذا المعى ف المذهب ؛ أعبى أن يكون النكاح منفسخا غير منعقد . 

( وأما المسثلة الثانية ) فإن مالكا يقول : إذا غاب الولى الأقرب انتقلت 
الولابة إلى الأبعد ؛ وقال الشافعى : تنتقل إلى السلطان . وسيب اختلافهم جل 
الغيبة فى ذلك بمنزلة الموت أم لا ؟ وذلك أنه لاخلاف عندم ف انتقالها 
فى الموت ‏ | 

( وأما المسثلة الثالئة ) وهىغيبة الأب عن ابنته البكرء فإن فى المذهب فيا 
تفصيلا واختلافا ء وذلك راجع إلى بعد المكان وطواء الغيبة أو قربه وابلهل 
بمكانه أو العلم به . وحاجة البنت إلى النكاح إما لعدم النفقة » وإما لما يذافه 
عليها من عدم الصون ٠‏ وإما للأمرين جميعا ؛ فاتفق المذهب عل أنه إذا كانت 
الغيية بعيدة أو كان الأب مجهول الموضع أوأمنيرا وكانت فى صو ن ونحت نفقة 
أن إن : تدع إلى التزويج لاتزوج وإ دعت فزوج عند الأسر وعند الجهل. 
بمكانه : واختلفوا هل تزوج تمع العلم بمكانه أم لا إذا “كان بعيداء فقيل تروج 
وهو قول مالك ؛ وقيل.لاتزوج » وهو قول.عبد المللك وابن وهب . وأما إن 


عدمت النفقة أو كانت فى غير صون فإنها تزوج أيضا فى هذه الأجوال الثلاثة : 
أعبى ف الغيبة البعيدة » وف الأسر » والحهل بمكانه ؟ وكذلك إن اجتمع الأمران 
فإذا "كانت فى غير صون تزوج وإن لم تدع إلى ذلك ؛ ولم يمتلفوا فيا أحسبه 
أنها لاتزوج ف الغيبة القريبة المعلومة لمكان إمكان مخاطبته » وأيس يبعدد حسب 
النظر المصلحى الذى انيى عليه هذا النظر أن يقال إن ضاق الوقت وخشى 
السلطان عليها الفساد زوجت وإن كان الموضع قريبا + وإذا قلنا إنه تحوز 
ولاية الأبعد مع حضور الأقرب ؛ فإن جعلت امرأة أمرها إلى ولبين فزوجها. 
كل واحد مهما » فإنه لايخلو أن تكون تقدام أحدهما فى المقد على الآخر 
أو يكونا عقدا معا » م لامخلو ذلك من أن يعلم المتقدم أو ل يعلم » فأما إذا 
لمتقدم منهما فأجمعوا على أنها للأول إذا لم يذخخل بها واحد مهما : واختلفط 
إذا دعل الثانى ؛فقال قوم هى للأول ؛ وقال قوم هى للثانى » وهوقول ماله 
وابن القاسم » وبالأول قال الشافعى وابن عبد الحكم ؛ وأما إن أنكحاها معا 
قلا خعلاف فى فسخ النكاح فيا أعرف . وسبب اللحلاف ف اعتبار الدخوله 
أو لااعتباره معارضة العموم للقياس » وذلك أنه قد روى أته عليه الصلاة 
والسلام قال «٠‏ أثيما. امثرأة أتكتحها وَليان فهبى للأوّل مثنينها » 
فعموم هذا الحديث يقتضى أنها. للأول دخل بها الثانى أو لم يدخل ؛ ومن 
اعتبر الدحول فتشبيها بفوات السلعة فى البيع المكروه وهو ضعيف . وأما إن: 
م يعلم الأول فإن الحمهور على الفسخ ؛ وقال مالك: يفسخ ما لم يدخحل أحدهماء 
وقال شر بح . نير فأمهما اختارت كان هو الزوج » وهو ثاذ ».وقد روى 
عن عمر بن عبد العزيز . ئ 
( الموضع الرايع : فى عضل الأولياء ) واتفقوا على أنه ليس لاؤلى أن يعضل 
وليته إذا دعت إلى كفء وبصداق مثلها وأنها ترفع أهرها إلى السلطان 
فيز وجها ما عدا الأب » فإنه اختلف فيه الملهب . واختلفوا بعد هذا الاتفاق. 
فما هى الكفاءة المعتيرة فى ذلك وهل صداق“امثل منها أم لا:؟ وكذلك انفقو 
على أن للمرأة أن تمنع نفسها من إنكاح من له من الأولياء جيرها إذا لم تكن فيا 
الكفاءة موجودة كالب ف ابنته البكر . أما غير البالغ باتفاق ء .والبالع والثهب. 
الصغيرة باختلاف على ما تقدم » وكذلك الوصى ف محجوره على القوال: بامخبر ع ' 


ات 
فأما الكفاءة فإنهم اتفقوا على أن الدين معتبرفى ذلك إلا ما روى عن محمد بن 
الحسن من إسقاط اعتبار الدين » ولم يختلف المذهب أن البكر إذا زوجها الأب 
من شارب الحمر وبالحملة من فاسق أن لها أن تمنع نفسها من النكاح وينظر 
الحاكم فى ذلك فيغرق بينهما » وكذلك إن زوجها من ماله حرام » أو ممن "هنو 
كثير الحلف بالطلاق . واختلفوا ف النسب هل هومن الكفاءة أم لا ؟ وف الحرية 
وفى اليسار وى الصحة من العيوب » فالمشهور عن مالك أنه يحوز نكاح الموالى 
من العرب وأنهاحتج لذلك بقولهتعالى ‏ إن" أكثر كلم عند الله “أتنقاكتم 'ل 
وقال سفيان الثورى وأحمد : لاتزوج العربية من مولى ؛ وقال. أبو حئيفة 
وأصابه : لاتروج قرشية إلآامن قرشى » ولا عربئة إلا هن عرنى . والسبب 
فى اختلافهم اختلافهم فى مفهوم قوله عليه الصلاة والسلام ٠‏ تنكم المرأة” 
لديا وجعلها وماها وتحتسيما فاظفير' بيات الدين . ربت يميئك” » 
فنهم من رأى أن الدين هو المعتبر فقط لقوله عليه الصلاة والسلام « فعليك 
بذات الدين تربت يمينك » ومنهم من رأى أنالحسب ف ذلك هو يمعنى الددين 
وكذلك المال » وأنه لايخرج من ذلك إلا ما آخرجه الإجماع » وهو كون 
الحسن ليس من الكفاءة 3 وكل من يقول برد النكاح من العيوب بجعل الص.حة 
مها من الكفاءة » وعلى هذا فيكون الحسن يعتبر الجهة ما » ولم يختلف 
المذعب أيضا أن الفقر مما يوجب فسخ إنكاح الأب ابنته البكر » أعبى إذ) 
كان فقيرا غير قادر على النفقة عليبًا فالمال عنده من الكفاءة ٠»‏ دلم ير ذلك 
أبو حنيفة . أما الحرية فلم مختلف المذهب أنها من الكفاءة لكون السنة الثابتة 
لتخبير الآمة إذا عتقت. وأما مهر المثل فإن مالكا والشافعى يريان أنه ليس 
من الكفاءة » وأن للآب أن يكح اينته بأقل من صداق المثل . أعبى البكر 1 
وأن الثيب الرشيدة إذا رضيت به لم يكن للأؤلياء مقال ؛ وقال أبوحنيقة : 
مهر المثل من الكفاءة . وسبب اختلافهم أما فى الأب فلاختلافهم هل له أن 
بع من صداق ابنته البكر شيثا أم لا؟ . وأما فى الثنب فلاختلاقهم هل 
ترتفع عا الولاية فى مقدار الصداق إذا كانت رشيدة كا ترتفع فى سائر 
تصرفاتها المالية أم لبس ترتقع الولاية عن مقدار الصداق إذ كانت لاترئقع 


ا دن 
عنها فى التصرف ف النكاح » والصداق من أسبابه » وقد كان هذا القول أخلق 
من يشترط الولاية من لم يشترطها » لكن أقى الأمر بالعكس . ويتعلق بأحكام 
الولاية مسئلة مشبورة » وهى هل يجوز للولى أن ينكس وليته من نفسه أم 
آم لايحوز ذلك ؟ فنع ذلك الشافعى قياسا على الحخاكم والشاهد » أعبى أنه 
لايحكم لنفسه ولا يشبد لنفسه .ء وأجاز ذلك مالك ولا أعلم له حجة فى ذلك 
إلا ما روى من ١‏ أنه عليه الصلاة والسلام تزوج أم سلمة بغيرولى ؛ لأن ابنبا 
كان صغيرا » وما ثدت « أنه عليه الصلاة والسلام أعتق صفية فجعل صداقها 
عنقها » . والأصل عند الشافعى فى أنكحة النبى عليه الصلاة والسلام أنها على 
الخضصوص حبى يدل الدليل على العموم لكثرة خصوصيته فى هذا المعى 
صل الله عليه وسلم » ولكن تردد قوله فى الإمام الأعظم . 
الفصل الثانى فى الشبادة 

واتفق أبو حئيفة والشافعى ومالك على أن الشبادة من شرط النكاح , 
واختلفوا هل هى شرط تمام يؤمر به عند الدخول أو شرط صمة يؤمر به عند 
العقد : واتفقوا على أنه لايموان نكاح السر. واختلفوا إذا أشبد شاهدين ووصيا 
بالكيان هل هو سر أو ليس بسر ؟ فقال مالك : هو سر ويفسخ ؛ وقال 
أبوحنيفة والشافعى : ليس بسر . وسبب اختلافهم هل الشهادة فى ذلك حكم 
شرعى أم إما للقصود منبا سد ذريعة الاختلاف أو الإنكار ؟ فن قال حكم 
شعى قال : هى شرط :من شروط الصحة ؛ ومن قال توثق قال:من شروط 
العام . والأصل فى هذا ما روى عن ابن عباس ١‏ لانكاح إلا بشاهدى عدل 
وولى مرشد , ولا مخالف له من الصحابة ٠»‏ وكثير من الناس رأى هذا داخلا 
فى باب الإجاع وهى ضعيف » وهذا الحديث قد روى مرفوعا ذكزه 
الدارقطزى » وذكر أن فى سنده مجاهيل ؛ وأبو حنيفة ينعقد اللكاح عنده 
بشبادة فاسقين » لأن المقصود عنذه بالشهادة هى الإعلان فقط ؛ والشاضى 
نرى أن الشبادة تنضمن المعنيين : أعنى الإعلان والقيول » ولذلك اشترط 
فها العدالة ؟ وأما مالك فليس تتضمن عنده الإعلان إذا وصى الشاهدان 
يإلكّان . وسيب اختلافهم هل؟ مااتقع فيه الشبادة ينطلق عليه امم السر” أم لا ؟ 

؟ - يداية ا مخهد - ثان 


لزأ هه 
والأصل فى اشتراط الإعلان قول النبى عليه الصلاة والسلام 0 أعللدوا هذا 
التكاح واضر:بوا عليه بالد هوت , خراجه أبو داود » وقال عمر فبه : هذا 
نكاح السر ولو تقدمت فيه لرجحمت : وقال أبوثور وحماعة : ليس الشهود من 
شرط النكاح » لاشرط صحة ولا شرط نمام أوفعل ذلك الحسن بن على » روك 
عنه أنه تزوج بغير شبادة ثم أعلن بالتكاح , 
الفضل الثالث فى الصداق 
والنظى فى الصداق فى ستة مواضع : الأول : فى.حكه وأركاته ‏ الموضح 
الثانى فى تقرر جميعه للزوجة . الموضع الثالث : فى تشطيره . الموضع الرايع . : 
ف التغويفى وحككه . الموضع الخامس : الأصدقة الفاسدة وحككها . .الموضح 
السادس : فى اختلاف الزوجين ف الصداق . 
( الموضم الأول ) وهذا الموضع فبه أربع مسائل : الأول : فى حكه ا 
الثانية : فى قدره .. الثالئة : فى-جنسه ووصفه . الرابعة : فى تأجيله . 
( المسئلة الأولى ) أما حككه فإنهم انفقوا على أنه شرط من شر ول الصحة 


وأنه لايجوزالتواطؤ على تركه لقوله تعالى ‏ وآ توا النساء صّد قاين نملة” 
و2 لاق 2 


وقرله تعالى- فاتكحوهن بإذن أهلهن وآتوهن أجورهن -. 
| ( المسئلة الثانية ) وأما قدره فإنهم اتفقوا على أنه ليس لأكيره حد . و اختلفوا 
ف أقله ؛ فقال الشافعى وأحمد وإعاق وأبوثور وفقهاء المديئة من التابعين : ليسن 
لأفله حد » وكل ماجاز أن يكون ثمنا وقيمة لشبىء جاز أن يكون صداقا » 
وبه قال أبن وهب من أصصاب مالك ؛ وقال طائفة بوجوب تحديل -أقله. 4 
وهؤلاء اختلفوا » فالمشهور ق ذلك مذهبان : أحدها مذهب مالث وأصحابه ‏ 
والثافى منحبن أىحنيفة.ر أصعابه ؛ فأما مالك فال : أقله ريغ دينار من الذهب. 
أ لاية ترام كيلا من قضة » أو ماساوى الدرام الثلانه , أعى درام 
الكيل فط فى المشبور ؛ وقيل أو ٠١‏ يساوى أحدهها ؟ وقال أبوحنيفة : عشزة 
حرام أقه ؛ وقيل خحسة حراهم ؟:وقيل أزبئون درها . وسيب اختلاقهم 
ف التقدير سيان : أحدهما تردده بين أن يكون عوضا من الأعواض يعتبر: فيه 
الراضى بالقليل كان أو بالأكثير كالحال ف البيوعات » وبين أن يكون عبائة 


4إال- 
فيكون «ؤقتا » وذلك أنه من.سجهة أنه يمالك به على لارأة منافعها على السوام 
يشبه العوض » ومن جهة أنه لاي ز إلتراضى على إسقاطه يشبه العبادة . 
والسيب الثاني هعارضة هذا القياس, فالمقتضى التحديد لمفهوم الأثرالذىلايقتضى 
التحديد .. أما القياس الذى يقتضى التخديد فهو كما قلنا انه عبادة والعبادات 
مؤقتة . وأما الأثر الذنى يقتضى مفهومه عدم التجديد فحديث سبل بن سعد 
الساعدى المتفق على صعته » وفيه : أن رسول الل صل الم عليه واضنلم جاده 
امرأة فقالت : يا رسول الله إنى قد وهبت نفسى لك.» فقامت قياما طويلا ؛ 
فقام رجل فقال : يا رسول الله زوجنها إن م يكن لك بها حاجة » فقال رسول 
الله صلى الله عليه وسلم. هسل سعلك مسن ' ثبىء تتصد قنها إياه ؟ فقال . 
ما عنلدى إلا إزازى »طقال رسول الله صلى الله عليه وسم, : إن أعطيتها 
يناه لست لاإزار للك” فالتمس" شيا »؛ فقال ٠‏ لاأجد شيث » ذقال 
عليه الصلاة والسلام : التتبس' ولو شاتتما مس" حدايد لان بحد 
شيئا ؛ قال وسو لدعمل الله عله وسار : هدل* 20009 شيع من القرآن ؟ 
00 وسورة كذا لسورسماها ‏ فقال رسول الله صلى الله 
عليه وسلم : قدا أتكتحبتكتها بماا مسعلك” من القرآن » قالوا : فقوله 
طبه الصادة والسلام و القس ولو نحائها من حلي , طليل على أله لاقدر لخ 
لأنه لو كان له قدر لبينه إذ لأيحوز تأخير البيانة عن وفت الحاجة » ؤهنا 
الاستدلال بسين كا ترى مع أن القياس الذى اغتمده القائلون بالتحديد ليس 
مقدماته » وذلك أنه البق على مقدبتين : إخداهنا أن الصداق عبادة » 
00 ة مؤقئة » وفى كليهما نزاع: لخدم ؛ وذلك أنه قد يلى فى الشرع 
من العيادات ما ليست مؤقتة » بل الواجب فيا هو أقل مايتطلق عليه الاسم . 
وأيضا ذإنه لين فيه شبه العبادات.شنائصا » وإنما صار المرجحوان لهذا القياس 
على مفهومٌ -.الأئر لاحّال آن يكون ذلك الأثر خاصا بذلك الرجل لقوله فيه 
٠‏ قد أتكستكها با معك من القرآن » وهذا خلاث للأصول » وإن كان قد 
جاء فى بعضص رواياته أنه قال «"قنم' فَعلسمبها » لما ذكر أنه معه من .القرآن.» 
فقام فعلمها » فجاء نكاحا بإجارة » لكن لما العسوا أصلا بقيسون عليه قد 


9]! ممه 


الصداق لم يمبوا شيئا أقرب شبها به من :صاب القطع على بعد ما بينهما . وذلك 
أن القياس الذى استعملوه فى ذلك هوأنهم قالوا : عضو مسأباح يمال » فوجب 
أن يكون مقدرا أصله القطع » وضعف هذا القياس هو من قبلى الاستباحة 
فيهما هى مقولة باشتراك الاسم ٠‏ وذلك أن القطع غير الوطء » وأيضا إن 
القطم استباحة على جهة العقوبة والأذى ونقعى خلقه » وهذا استباحة على 
جهة اللذة والمودة » ومن شأنة قياس الشبه على ضعفد أن يكون اللئ به تشابه 
الفرع والأصل شيئا واحد! لاباللفظ بل بالحبى ١‏ وأ يكون الحكم نما ونجد 
للأصل من جهة الشبه ه وهذا كله معدوم فى هذا القياس» ومع هذا فإنه من 
الشبه الذى ل ينبه عليه اللفظ » وهذا النوع من القياس مردود عند المحققين : 
لكن لم يستعملوا هذا القيامن فى إثبات التحديد- المقابل لمفهوم الحديث إذ هو 
غاية الضعب .» وإنما -استعملوه لى تعيين قدو التحديد .. وأما القياس الذنى 
استعملوه فى معارضّة مفهو الحخلوييث فهر أقوى من هذا » ويشهد لعدم 
التحديد ما خخرجه الترمذنى 0 أن امرأة تروجت على نعلينن » فقال لها رسول 
أللهء صل ألله عليه وسلم : أرضيت ٠‏ مسن “تفشك ونا الك بحمكين ؟ 
فقالت نم» فجوز نكاحها , وقال هو حديث جسن يح . ولما اتفق القائلون 
. التحديد على قياسه .على نضاب' السرقة اختلفوا في ذلك بحسب الجتلافهم 
فى نصاب السرقة »_فقال مالك هو ربع دينار أو ثلائة دراهم ؛ لأنه النتصاب 
ف السرقة عندو ؛ وقال أبو حنيفية هو عشرة درا 3 لآنه النصاب ف السرقة 
عنده ؛ وقال ابن شير مة : هو خمسة ذراهم 3 لأنه التصناب عنده أرضا ف السرقة 
وقد احتجت الحنفية لكون الصداق محددا مبذا القدر بحديث .يروونه عن 
جابر عن النى عليه الصلاة والسلام أنه قال ( لاهمهدر بقل من عشرة 
ذراهم 4 واو, كان هذا ثابتا لكآن رافعا لموضع لحلاف لأنه كان بيجب 
لموصع هذا الحددث أن حمل حديث مهل بن سعد عل م 
حديث جابر هذا ضعيف عند أهل الحديث فإنه برويه ع قالوا مبشر بن 

عن الحنجاج بن أرطأة عن عطاء عن جابر » وميشر والحجاج ا 
سات ها ل بجر للك 1 أن يقال إن هذا الحديث معارض 
لحديث سبل بن سعد . 


ا ات 

. المكلة الثالثة ) أما مجنسه فكل ماسجاز. أن يتملك وأن يكون عوضا‎ ١ 
واختلفوا من ذلك. فى مكانين : ف التكاح بالإجارة » وى جعل عتق أمته‎ 
صداقها . أما البكاح على الإجارة فى المذهب فيه ثلاثة أقوال : قول بالإسعازةء‎ 
وقول يالمنع » وقول بالكراهة : والمشهور عن مالك الكراه: » ولذلك رأى‎ 
» فسخه قبل الدخيول ع وأجازه من أتصابه أصبغ بغ ونون » وهو قول الشافعى‎ 
ومنعه ابن القاسم وأبوحنيفة إلا فى العيد فإن آنا حنيفة أجازه .وسيب الخنتلاة‎ 
سببان: أحدهما هل شرع من قبلنا لازم لنا حبى: يدل الدليل على ارتفاعه أم الأمر‎ 
بالعكس ؟ فن قال هو لازم أجازنه لقوله تعالى  فى أريد” أن لحك‎ 
يحدى ابذى' ها تين على أن' تج فى مما احجيج الآية ؛ ومن‎ 
قال ليس بلازم قال : لايجوز النكاح بالإجارة . والسبب الثانى هل يوز أن‎ 
يقاس التكاج فى ذلك على الإجارة ؟ وذلك أن الإجارة هى مدتثناة من بيوع‎ 
ولذلك شالف فيها الأحصم وابن علية » وذلك أن أصل التعامل‎ ٠» الغرر امخهول‎ 
إنما هو على عين معروفة ثابتة فى عين هعر و فة ثابتة » والإجارة هى عين ثابتة‎ 
قمقابلها حركات وأفعال غير ثابتة ولا مقدرة بنفسبا . ولذئك اخختلف الفقهاء‎ 
مبى تحب الأجرة على المستأجر ؛ وأما كون العتق صداقاً ذإنه. منعه فققهاء‎ 
الأمصار ماعدا داود وأحمد , وسيب اختلافهم معارضة الأثر الوارد فى. ذلك‎ 
أنه عليه الصلاة والسلام أعتق صفية وجعل‎ ١ للأصول » أعنى ماثبت من‎ 
عتقها صداقها » مع احهال أن يكون هذا خخاصا به عليه الصلاة والسلام لكيرة‎ 
اختصاصه فى هذا الباب » ووجه مفارقته للأصول أن العتق إزالة ملك »؛‎ 
والإزالة لاتتضمن استباحة الذىء بوجه آآخر لآنها إذا أعتقت ملكت نفسها‎ 
فكيف يلزمها النكاح ؟ ولذلك قال الشافعى : إنما إن كرهت زواجه غرمت‎ 
له قيمتها » لأنه رأى أنها قد أتلفت عليه قيمثّا إذ كان إنا أتلفها بشرط‎ 
الاستمتاع بها » وهذا كله لابعارض به فعله عليه الصلاة ؛ وألسلام» ولوكات‎ 
» غير -جائز لغيره لبينه عليه الصلاة والسلام . والأصل أن أفعاله لازمة لنا‎ 
إلاما قام الدليل على خخصوصيته . وأما صفة الصداق فإمم اتفقوا على انعقاد‎ 
. التكاح على العوض المعين الموصوف » أعبى المنضبط 8 وقدره بالوصف‎ 
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واخختلفوا فى العوض الغير موصوف ولامعين » مثل أن يقول أنكحتكها على 
عبد أو خادم ؛ من غير أن يصف ذلك وصفا يضبط قيمته » فقال مالك 
وأبوحنيفة يحوز ؛ وقال الشافعى لايجوزء وإذا وقع النكاح على هذا'الوصف 
عند مالك كان لما الوسط ثما سمى ؛ وقال أبوحنيفة: يحبر على القيمة . وسبب 
اختلا فهم هليحرى التكاح فى ذلك مجرى البيع منالقصد في التشاح أو ليس 
يبلغ ذلك المبلغ بل القصد منه أكثر ذلك المكارمة ؟ فن قال يجرى ف النشاج 
مجرى البيع قال : "كما لايجوز البيع على شىء غير موصوف كذلك لامجوز 
النكاح ؛ ومن قال ليس يحرى غراه إذ المقصود منه إنما 'هو المكارمة قال: 
يحوز. وأما التأجيل فإن قومال يجيزوه أصلا» وقوم أجازوه واستحبوا أن 
يقلدم. شيئا منه إذا أراد الدخول وهو مذهب مالك ؛ والذين أجازوا الثأجيل 
منبم من لم يجزم إلالزمن محدود وقدر هذا البعدء وهومذهب مالك ؛ ومنهم 
من أجازه لموت أو فراق » وهو مذهب الأوزاعى . وسبت اختلافهم هل + 
يشبه التكاح البيع فى التأجيل أو لايشببه ؟ فن قال يشبهه لم يز التأجيل موت 
أو فراق ؛ ومن قال لايشبهه أجاز ذلك ؛ ومن منع التأجيل فلكونه عبادة . 
( الموضع الثافى : فى النظر ف التقرر ) واتفق العلماء على أن الصبداق يحب 
كله بالدخول أوالموت. أما وجوبه كله بالدخول فلقوله تعالى ‏ وإن أردتتم” 
استبدال" زوج مكان رَوْج وآ تيلم إحند اهن" قنشطارًا قلا تأ'خملوا 
مله شينئا الآية . وأما وجوبه بالمات فلا أعلم الآن فيه دليلامسموعا إلا 
انعقاد الإجماع على ذلك . واختافوا هل من شرط وجوبه مع الدحول المسيس 
أم ليس ذلك من شرطه » بل يحب بالدخول والثلوة » وهو الذى يعنون 
بإرخاء الستور ؟ فقال مالك والشافعى وداود : لالجب بارخاء الستور إلا 
نصف المهر ما لم يكن المسيس؛ وقال أبوحنيفة ؛ يحب المهر (الخلوة نفسها 
إلا أن يكوف محرما أو مريضا أو صائما فى ومضان أو كانت الرأة حائضا؛ 
وقال ابن أى ليلى : يجب المهركله بالدخول ولم يشترط فى ذلك شيا . وسيب 
اختلافهم فى ذلك معارضة حكر الصحابة فى .ذلك لظاهر الكتاب » وذلك أنه 
نص تبارك وتعالى فى المدخحول بها المنكوحة أنه ليس يجوز أن يؤخف من صداقها 


0 


ا ا لا 
بَعنْض - ونص ف المطلقة قبل المسيس أن لما نصف الصداق ٠‏ فقال تعالى 
١‏ وإ عم 0 0 1 و 0 0 0 0 
فَريضة” فَنَصْف ما فَرضسْمٌ'- وهذ! نص كا ترى ف حكم كل واحدة من 
هاتين الحااتين : أعبى قبل المسيس وبعد المسيس ولا وسط بينهما » فوجب 
هذا إيجابا ظاهرا أن الصداق لايجحب إلا بالمسيس"» والمسيس ههنا الظاهر من 
أمره أنه الجماع » وقد يحتمل أن حمل على أصله فى اللغة وهو المس » ولعل 
هذا هو الذى تأولت الصحابة : ولذلك قال مالك فى الدنين المؤجل إنه قد 
وجب ها الصداق عليه إذا وقع الطلاق لطول مقام» معها . فجعل له دون 
الجماع تأثيرا فى إيجاب الصداق . وأما الأحكام الواردة فى ذلك عن الصحابة 
فهو أن من أغلق بابا أو أرخى سّرا فقد وجب عليه الصداق لم "يختلف علييم 
فى ذلك فيا حكوا . واختلفوا من هذا الباب فى فرع » وهو إذا اختلفا فى المسيس 
أعنى القائلين باشتراط المسيس » وذلك مثل أن تدعى هى المسيس وينكر هو , 
فالمشبور عن مالك أن القول قوها ؛ وقيل إن كان دخول بناء صداقت ء وإن 
كان دخول زيارة لم تصدق ؛ وقيل إن كانت بكرا نظر إليها الذساء » فيتحصل 
فيا فى المذهب ثلاثة أقوال ؛ وقال الشافعى وأهل الظاهر : القول قوله » وذلك 
لأنه مدعى عليه ؛ ومالك ليس يعتير فى وجوب الهين على المدعى عليه من 
جهة ماهو مدعى عليه : بل من بجهة ما هو أقوى شببة ف الأكر » ولذلاك 
يجعل القول فى مواضع كثيرة قول المدعى إذا كان أقوى شبية . وهذا اللتلاف 
يرمجع إلى هل إيجاب الين على المدعى عليه معلل أو غير معلل » وكذلك القول 
وجوب البينة على المدعى 3 وسيأق هذا ف مكاله . 

( الموضع الثالث : ف التشطير ) واتفقوا اتفاقا مجملا أنه إذا طلق قبل 
الدخول وقد فرض صداقا أنه يرجم عليها بنصف الصداق لقوله تعالى 
فنصف ما فرضممْ - الآبة . والنظر ف التشطير فى أصول ثلاثة: فق محله من 
الأنكحة : وف مورجبه من أنواع الطلاق : أععى الواقع قبل الدخول ( وف حكم 
ما يعرض له من التغبيرات قبل الطلاق . أما محله من النكاح عند مالك 
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نهو التكاح الصحيح . أعى أن يكون يقع الطلاق الذى قبل الدخول 
فى التكاح الصحيح . وأما التكاح الفاسد » ذإن لى تكن الفرقة فبه فسحْما وطلق, 
قبل الفسخ فى ذلك قولان . وأما موجب التشطير فهو الطلاق الذى يكون 
باخثيار من الزوج لاباختيار منها مثل الطلاق الذى بكون من قبل قياسها بعيب 
يوجد فيه . واختلفوا من هذا الباب فى الذى يكون سيبه طباه بالصداق 
أو التفقة مع عسره ء ولا فرق بينه وبين [القيام بالعيب . وأما الفسوخ الى 
ليست طلاقا فلا خلاف أنه ليست توجب التشطير إذا كان فبها الفسخ من 
قبل العقد أو من قبل الصداق » وبالحملة من قبل عدم موجبات الصححة » 
وليس لا فى ذلك اختيئر أصلا . وأما الفسوخ الظارئة على العقد الصحيح مثل 
الردة والرضاع فإن لى يكن لأحدهما فيه اختيار أو كان لما دونه لم يوجب التشطير. 
وإن كان له فيه اختيار مثل الردة أوجب التشطير . والذى يقتضيه مذهب أهل. 
الظاهر أن كل طلاق قبل البناء فواجب أن يكون فيه التنصيف سواء كان من 
سبيبا أو سيبه » وأن ما كان فسخا ولم يكن طلاقا فلا تلصيف فيه . وسبب 
الحلاف هل هذه الس:ة معقولة المبى أم ليست بمعقولة: ؛ فن قال إنها معقولة, ٠‏ 
المجى وأنه إنما وجب لما نصف الصداق عوض ما كان للا لمكان الخبر على رد ! 
سلعنها وأخعف المن كالبال فى المشترى فلما فارق التكاح فى هذا المعبى البيع جغل. 
ها هذا عوضا من ذلك الحق قال :إذا كان الطلاق من سببها لم يكنلها ثىء 
لآنها أسقطتما كان لما من جبره على دفم الكن وقيغس الس لغية ؛ ردن قال إن 
سنة غير معقولة واتبع ظاهر اللفظ قال : يلزم التشطير فىكل طلاق كان من 
سبيه أوسيها . فأما حكم ما يعرض للصداق من التغييرات قبلالطلافى فإن ذلك 
لايخلوآن يكون من قبلها أومن اللهء قاكان من قبل الله فلا بخلومن أر بعةأوءجه : 
إما أن يكون تلفا لكل» وإما أن يكون نقصا » وإما أن يكون زبادة » وأما 
أن يكون' زيادة ونقصا معا . وماكان من قيلها فلا يخلو أن يككون تصصرفها 
فيه بتفويت مثل البيع والعتق واهبة » أو يكون تصرفها فيه فى منافعها الخاصة 
بها أو فها تتجهز به إلى زوجها ؛ فعند مالك أنهما فى التلف وف الزيادة.وفى. 
النقصان شريكان ؛ وعند الشافعى أنه برجع ف النقصان والتلف عليها بالنصاف. 


بح هق بست 

ولا يرجع بنصف الزيادة . وسيب اختلافهم هل تملك المرأة الصداق قبل الدخول 
أو الموت ملكا مستقرا أو لاتملكه ؟ فن قال إنها لاتملكه ملكا مستةرا قال : 
ها فيه شبريكان مال تتعد" فتدخله ف منافعها ؛ ومن قال تملكه ملكا مستقرا 
والتشطيرحق واجب تعين.عليها عند الطلاق وبعد استقرار الملك أوجب الرجوع 
أعلها يجميع ماذهب عندها ؛ ولم يختلفوا أمها إذاصرفته فى منافعها ضامنة النصف . 
واختلفوا إذا اشرت به ما يصلدحها الجهاز مما بحرت به ألعادة هل يرجع عليها 
بنصف ما اشر ته أم. بنتصفب الصداق الذى هو العن ؟ فقال مالك : يرجع عليها 
بنصف ما اشير ته.؛ وقال أبوحنيفة والشافعئ : يرجم عليها بنصف القن الذى 
هو الصداف . واختلفوا من هذا الباب فى فرع مشهؤر متعلق بالسماع وهو هل: 
للأب أن يعفوعن نصف الصداق ف ابذته البكر ؟ أعنى 'إذا طلقت قبل الدخول 
وللسيد فى أمته ؟ فقال مالك : ذلك له ؛ وقال أبوؤنيفة والشافعى : ليس ذلك 
له . وسبب اختلافهم هو الاحيّال النى فى قوله تعالى ‏ إلا" أن' يعفيون” 
و الذذى بيده علقندّة” التكاح ‏ وذلك فى لفظة «يعفو , فإنها تقال 
فكلام العرب مرة ععى يسقطومرة بمعبى يبب ؛: وف قوله « الذى ببده عقدة 
النكاح » غلى هن يعود هذا الضميرهل على الولى أو علىالزوج ؛ فن قال على 
اازوج جعل ١‏ يعفو » بمعبى يبب ومن قالعلى الولى جعل « يعفو) بمعبى يسقط . 
وشذ قوم فقالوا : لكل ولى أن يعفو عن نصفل الصداق الواجب المرأة ‏ 
ويشبه أن يكون هذان الاحالان اللذان فى الآية على السواء » لكن من جعله 
الزوج فلم يوجب حكما زائدا فى الابة : أى شرعا زائدا » لأن جواز ذلك 
معلوم من ضرورة الشرع . ومن جعله الولى » إما الأب وإما غيره فقد زاد 
شرعا » فلذلك بجحب عليه أن يأ بدليل ينين بة أن الآبة أظهر فى الولى لبا 
فالزوج وذلك شىء يعسر ؛ والحمهور على أن اللرأة الصغيرة والمحجورة ليس 
ها أن نهب من صداقها النصف الواجب لها ؛ وشذد قوم فقالوا : يوز أن 
هب مصيرا 'عموم قوله تعالى ‏ إلا" أن يعفون ‏ . واختلفوا من هذا الباب 
فى المرأة إذا وهبت صداقها لزوجها ثم طلقت قبل الدحول ؛ فقال مالك : 
ليس يرجع عليها بشىء ؛ وقال الشافعى : يرجع عليها بنصف الصداق . 
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وسبب الحلاف هل النصف الواجب للزوج بالطلاق هو فى عين الصاداق أو 
فى ذمة الممأة ؟ فن قال فى عين الصداق قال : لايرجع عليها بشىء لأنه: قيض 
الصداف كله ؛ ومن قال هو فى ذمة المرأة قال : يرجع وإن وهبته له كا لو 
وسبت له غير ذلك من مالها : وفرق أبو حنيفة فى هذه المسئلة بين القيض 
ولا قبض » فقال : إن قبضت فله النصفٌ وإن لم تقيض حى وهبت فليس له 

شىء كأنه رأى أن الحق ف العين مالم تقيض » فإذا قبضت صار ف الذمة . 
( الوضع الرابع : ف التفويض ) وأجمعوا على أن نكاح التفويض جائز » 
وهو .أن يعقد الكاح دون صداق لقوله تعالى ‏ لاجتناح علملكه” إن" 


طلسم النساء” ما ل' مسسوهن” أو تفترضوا للمن” فرِيضية” - . واختلفوا 
من ذلك فى موضعين : أحدهما إذا طلبت الزوجة فرض الصداق وانختلفا 
فى القدر . الموضم الثانى : إذا مات الزوج ولم يفرض هل لها صداق أم لا ؟ . 

( فأما المسئلة الأولى ) وهى إذا قامت الرأة تطلب أن .يفرض لطا مهرا . 
فقالت طائفة : يفرض لا مهر مثلها ؛ وليس للزوج فى ذلك خيار » فإن طلق 
يعد الحكم » فن هؤلاء من قال : لها نصف الصداق ؛ ومنهم من قال : ليس 
لحا ثىء » لأن أصل الفرض لم يكن فى عقدة النكاح » وهو قول أنى حنيفة 
وأصحابه ؛ وقال مالك وأصحابه : الزوج بين .خيارات ثلاث : إما أن بطلق 
ولا يفرض » وإما أن يفرض ما تطلبه المرأة به » وإما أن يفرض صداق المثل 
وبلزمها . وسبب اختلافهم » أعنى بين من يوجب مهر امثل من غير نيار 
تلزوج إذا طلق بعد طلبها الفرض » ومن لايوجب اختلافهم فى مفهوم قواه 
ْ تعالى - لاجناح عليكم إن ظلقم النساء مالم تمسوهن أو تفرضوا طن فريضية - 
هل هذا محمول على العموم فى سقوط الصداق سواء كان سيب الطلاق 
اختلافهم فى فرض الصداق أو لم يكن الطلاق سيبه الحلاف فى ذلك » وأيشا 
فهل يفهم من رفع الخناح عن ذلك سقوط الهر فى كل حال » أو لايفهم 
ذلك ؟ فيه احمال وإن كان الأظهر سقوطه فى كل حال لقوله تعالى 
- ومشعيق هن على المموسع قداره وعى امسر قتددره”- ولا حلاف 
أعلمه فى أنه إذا طلق ابتداء أنه ليس عليه ثى ء؛ وقد كان يجب على من أوبجب 


لاا 


ها المئعة مع شطر الصداق إذا طلق قبل الدخول فى نكاح غير التفويض وأوجب 
لما مهر اقل فى نكاح التفويض أن رهام الس شار مور ار 
لآن الآبة م تتعرض بمفهومها لإسقاط الصداق فى نكاح التفويض ؛ وإنما تعرضت 
لإباحة الطلاق قبل الفرض فإن كان يوجب نكاح التفويض مهر المثل إذا 
طلب فواجب أن يتشطر إذا وقع الطلاق "كا بتشطر ة فى المسمى » ولهذا قال مالك 
لنسن نارع نامل الل مم كار اروم 

(وأما المسئلة الثانية) وهى إذا مات الزوج قبل تسمية الصداق وقبل الدحول 
بباء فإن مالكا وأصعابه والأوزاعى قالوا : ليسرلها صداق وها المتعة والميراث , 
وقال أبو حتنيفة : ذا صداق المثلوالمير اث وبه وقال أحمد وداود وعن الشافعى 
القولان جميعا » إلا أن المنصور عند أصعابه هو مثل قول مالك . وسبب اختلافهم 
معارضة القياس للأثر . أما الأثر فهو ما روى عن ابن مسعود أنه سئل من 
هذه المسكلة فقال : أقول فيها برأى فإن كان صوابا فن الله وإن كان خطأ 
الى : أرى لما صداق امرأة من نسامما لاوكس ولا شطط وعلها العدة ولا 
الميراث » فقام معقل بن بسار الأشجعى فقال: أشهد لقضيت فنها بقضاء رسول 
الله صلل الله عليه و ف بدروع بنث واشق ره أبو داود والنسائى والرمذى 
و #درحه فآما القياس المعارض لهذا فهو أن الصداق عوض فلما لم يقبض 
العوض فى يحب الغواسن قياسا على البيع . وقال المزق عن الشافعى فى هذه 
امسئلة : إن ثدت حديث بروع 0 فقول أحد مع السنة» والذى قاله هو 
الصواب والله أعلم . 

( الموضع الخامس : فى الاصدقة الفاسدة ) والصداق يفسى إما لعينه وإما 

لصفة فيه من جهل أو عذر » فالذى يفسد لعينه فثل اللحمر واللحتزير وما 
لانجوز ز أن يتملك » والذى يفسد من قبل العذر والجهل فالأصل فيه 
بالبيوع » وف ذلك خس مسائل مشهورة : 

( المسكلة ا ”7 | أوخئزيرا الع عدي 
أو بعيرا شاردا » فقال أبوحنيفة عقد صحيح إذا وقع فيه مهر الثل ؛ وعن 
مالك فى ذلك روائاك : : إحداهما ا العقد وفسخه قبل الدحدول وبعدذه وهو 
قول أىعبيد . والثانية أنه إن دخخل ثبت ولا صداق المثل . وسبب اختلافم 
هل حك النكاح ى ذلك حك البيع أم ليس كذلك ؟ فن قال حكمه حكم البيع 
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قال : يفسد النكاح بفساد الصداق ؟ا يفسد البيع بفساد الفن ) ومن قال ليس 
من شرط صحعة عقد النكاح صعة الصداق بدليل أن ذكر الصداق ليس شرطا 
فق صهة العقد قال : يبمضى النكاح و يصحح بصداق المثل ع2 والفرق بين الدخول 
وعدمه ضعيف ٠‏ والذى تقتضيه أصول مالك أن يفرقف بين الصداق الخر 
العين وبين ارم لصفة فيه قياسا على ابيع » ولست أذكر الآن فيه نصأ. 

( السئلة الثانية) واختلفوا إذا ارد بالمهر ده بع مثل أن تدفع إليه عبدا ويدفم 
ألف درهم عن الصداق وعن من ٠‏ العلل 7 يسمى العن م ن الصداق ٠»‏ (نعه 
الك وا قا ».وى اوور ؛ وأجازه أشبب د 
وفرق عبد الله فقال : إن كان الباق بعد البيع ربع دينار فصاعدا بأمر لايشك 
فيه جاز . واختلف فيه قول الشافعى » فرة قال : ذلك جائز » ومرة قال: 
فيه مهر المثل. وسبب اختلافهم هل النكاح فى ذلك شبيه بالبيع أم ليس بشبيه ؟ 
فن شبهه فى ذلك بالبيع منعه » ومنجوز ف النكاح هن الحهلل ما لايحوزق البيع 
قال يحوز , ْ 

( المسئلة الثالثة ) واختلف العلماء فيمن نكح امرأة واشترط عليه فى صداقها 
حباء يحالى به الأب على ثلاثة أقوال : فقال أبوحنيفة وأصحابة : الشرط لازم 
والصداق صميح ؛ وقال الشافعى : المهر فاسد ولا صداق المثل ؛ وقال مالك 
إذا كان الشرط عند النكاح فهو لابنته » وإن كان بعد النكاح فهو له . وسبب 
اختلافهم تشبيه التكاح فى ذلك بالبيع ٠‏ فن شبهه بالوكيل يديع السلعة ويشترط 
لنفسه حباء قال : لايجور النكاح كا لايجوز البيع + وهن اجعل التكاح فى ذلك 
مالفا للبيع قال و اها رت 0 كان الشرط فى عقد 
التكاح أن يكون ذلك الذى اشترطه لنفسه نقصانا من صداق مثلها » ولم يلهمه 
إذا كان بعد انعقاد النكاح و الاتفاق على الصداق » وقول مالك هو قول عمر 
ابن عبد العزيز والثورى وألى عبيد ٠‏ وخرج أبو داود والنساق وعبد الرزاقف 
عن عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده قال : كال عوك اللفاضل اله عليه ومام 
وأيما امرأة ا 0 قبل" عصمة التكاح فهر لها » وما 
كان بعلل عصمة التكاح فهو لمن" أعطية” وأصق ق' ما أ كثرم” 
الرجمل علبَئّة بن” وأسيق” ) وحديث تمرو را قن ملف ل 
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قبل أنه صحفه » ولكنه نص فى قول مالك . وقال أبو عمر بن عبد الير : إذا 
روته ااثقات وجب العمل به . 

( المسئلة الرابعة ) واختلفوا فى الصداق يستحق أو يوجد به عيب » فقَال 
الجمهور : النكاح ثابت . و اختلفواهل ترجع بالقيمة أو بالمثل أو بمهر المثل؟و اختلف 
فى ذلك مقول الشافعى . فقال مرة بالقيمة » وقال مرة بمهر المثل ؛ وكذلك 
اختلف المذهب ف ذلك : فقيل ترجع بالقيمة » وقيل ترجع بالمثل . قال 
أبو الحسن اللخمى : ولو قيل ترجع بالآقل من اقيمة أو صداق المثل لكان 
ذلك وجها . وشذ سمنون فقال : النكاح فاسد . ومبى الحلاف هل يشبه 
التكاح ف ذلك البيع أولايشببه ؟ ففن شبهه قال : ينفسخ ؛ ومن لم يشيبه قال : 
لاينفسخ . 

( المسئلة اللخامسة ) واختلفوا فى الرجل ينكح الرأة على أن الصداق ألف 
إن لم يكن له زوجة » وإن كانت له زوجة فالصداق ألفان » فقال الخمهور 
بجوازه . واختلفوا ف الواجب ف ذلك » ذقال قوم : الشرط جائز » ولما من 
الصداق سب ما اشيرط ؛ وقالت طائفة : لما مهر المثل 5 وهو قول الشانعى 
وبه قال أبوثور : إلا أنه قال : إن طلقها قبل الدخول ل يكن لها إلا المئعة؛ 
وقال أبو حنيفة : إل كانت له امرأة فلها ألف درهمء وإن لى تكن له امرأة 
فلها مهر مثلها مالم يكن أكير من الألفين أو أقل من الألف؛ ويتخرج فى هذا 
قول أن التكاح مفسوخ لمكان الغرر » ولست أذكر الآن نصا فيها فى المذهب 
فهذه مشهور مسائلهم هذا الباب وفروعه كثيرة . . واختلفوا فها يعتبر به 
مهر المثل إذا قضمى به فى هذه المواضع وما أشيهها » فقال مالك : يعتبر فى جمالها 
ونصاسا ١‏ ومالما ؛ وقال الشافمى : يعتير بذساء عصيبا فقط ؛ وقال 
أبو حنيفة : يعتير قى ذلك نساء قرابها من العصبة وغيرههم » ومبى الحلاف هل 
المماثلة فى المنصب فقط أو ف المنصب والمال والحمال » لفوله عليه الصلاة 
والسلام « تتكح المرأة لدينها وحالها وحسبها » الحديث . 

( الموضع السادس : ف اخستلاف الزوجين فى الصداق ) واختلافهم لانخلى 
أن يكون ف القبض أو ف القدر أو فى الحنس أو فالوقت: أعنى وقت الوجوب 
)١( ٠‏ قوله ونصابها : هكذا ف الذسخ ولعله منصبها فتأمل اه مصححه . 
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نأما إذا اختلفا فى القدر فقالت الرأة مثلا بمائتين وقال الزوج بمائة » فإ الفقهاء 
اختلفوا فى ذلك اختلافا كثيراء فقال مالك : إنه إن كان الاختلاف قبل الدخول 
وأقى الزوج بما يشبه والرأة بما يشبه أنهما يتحالفان ويتفاعمان » وإن حلف 
أحدهما ونكل الآخر كان الول قول الحالف » وإن نكلا حميعا كان بمتزلة 
ما إذا حلفا حميعا» ومن أنى بما يشبه منهما كان القول قوله » وإن كان 
الاختلاف بعد الدخول فالقول قول الزوج ؛ وقالت طائفة : القول قول 
الزوج مع ينه » وبه قال أبوثور وابن أنى ليل وابن شبرمة وحماعة؛ وقالت 
طائقة : القول قول الزوجة إلى مهر مثلها » وقول الزوج فيا زاد على مهر 
مثلها ؟ وقالت طائقة : إذا اختلفا تحالفا وربجع إلى مهر المثل ول تر الفسخ 
كالك » وهو مذهب الشافعى والثورى وجماعة » وقد قيل إنما ترد إلى صداق 
لكل دون بمين مالم يكن صتاق المثل أكر مما ادعت وأقل ما أدعى هو . 
واختلافهم مبى على اختلافهم مفهوم قوله عليه الصلاة والسلام « البينة” 
على من ادعتى واليسمين على من أننكثر » هل ذلك معلل أو غير معلل ؟ 
فن قال معللقال : بحلف أبدً! أقواهما شببة » فإن استويا تحالا وتفاسما » ومن 
قال غير معلل قال : يحلف الزوج لآأنها تقر له بالنكا اح وجنس الصداق وتدعى 
عليه قدرا زائا فهر مدعى عليه » وقيل أيضا يفحالفان أبدا » لأن كل واخد 
مهما مدعى عليه » ووذلك عند من لم يراع الأشياه » والحلاف فى ذلك ف المذهب 
ومن قال القول قوطا إلى مهر المثل» والقول قوله فيا زاد على مهر المثل برأى 
أنهما لاستويان أبدا ف الدعوى بل يكرن ألحدها ولا بد أقوى شبهة» وذلك 
أنه لايخلو دعواها من أن يكون فيا يعادل صداق مثلها ثما دونه فبكون القول 
قولحا » أو يكون فما فوق ذلك فكرن القول قوله . وسبسب اختلاف مالك 
والشافعى ٠‏ التفاسخ. بعد التحالف والرجوع إلى صداق المثل » هو هل يشبه 
التكاح بالبيع فى ذللك أم ليس يشبه ؟ فن قال يشبه به قال بالتفاسخ ؛ ومن قال 
لاشبه » لأآن الصداق ليس منشرط صحة العقد فال : بصلاق المثل بعد التحالف 
ركللك بن ازع ين اصماب مالك أنه لايحوز لما بعد التحالف أن يتراضيا 
على نشبى ء ولا أن يرجع أرما إلى قول الآخر ويرخى به فهو ف غابة 
الضعف ؛ ومن ذهب إلى هذا إنما يشبه باللعان » وهو تشبيه ضعيف 
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مع أن وجود هذا الحكم العان مختلف فيه . وأما إذا اختلفا فى القبض فقالت 
الروجة إل أقبض » وقال الزوج قد قبضت فقال اللحمهور : القول قول 
المرأة الشافعى والثؤرى وأحمد وأبو ثور؛ وقالمالك : القول قوها قبل الدخول» 
والقول قوله بعد الدخول ؛ وقال بعض, أسحابه : إنا قال ذلك مالك لأن 
العرف بالمدينة كان عندهم أن لايدخل ازوج حتى بدفع الصداق » فإن 
كان باد ليس فيه هذا العرف كان القول قرهاء أبدا ؛ والقول بأن القوك 
قولها أبدا أحسن لأنها مدعى عليها » ولكن «الك. راعى قوة الشبية الى له 
إذا دخل بها زوج ؛ واختلف أصحاب “الك إذا طال الدخول هل يكون. 
القول قوله بيمين أو بغير يمين أحسن . يأما إِذْا اختلف فى جنس الصداقه 
فقال هو مثلا زوجتلك حلى هذا العبد » وقالت: هى زوجتك على هذا الثوب » 
فالمشبور ق المذهب أنهما يتحالفان ويتفاسخان إن كان الاختللاك قبل البناء 
وإن كان بعد البناء ثبت وكان لحا صداق مثل مالم .يك نأكير مما ادعت أو 
أقل يما اعرف به ؛ وقال ابن القصار : يتحالفان قبل الدخول ٠»‏ والقول. 
قول الزوج بعد الدخول ؛ وقاك أصبغ : القول قول اازوج إن كان يشبه 
سواء أشبه قولهما أولم يشبه » فإن لم يشبه قول الزوج فإن كان قولها مشبها 
كان القوك قوها + ءإن لم يكن قومما مشبها نحالفا وكان لها صداق امثل ؛ 
وقول الشافعى فى هذه المسئله مل قوله عته. اختلافها فى القدر : أعبى. 
يتحالفان ويتراجعان إلى مهر المثل . وسبب هول الفقهاء بالتفاسخ ف البيع 
ستعرف أ صله فى كتاب البيوع إن شاء الله . وأما اخثلافهم فى الوقت فإنه 
يتصور ف الكالى” . والذى: بجىء على أصل قول مالك فيه فى المشبور عته 
أن القول فى الأجل قول الغارم قياسا على البيع وفيه خلاف ويتصور أيضا 
مبى “يجب هل قبل الدخؤل أو بعده ؟ فن شيه البلكاح بالبيوع قال :لايحبه 
إلا بعد الدخول قياسا على البيع.إذ لايجب المن على المشترى إلا بعد قبض 
السنلعة ومن رأى أن الصداق عبادة يشترط فى الحلية قال : يحب قبل الدخوله 

ولذلك استحب مالك أن يقدم الزوج قبل الدخول شيئا من الصداق . 
( الركن الثالث : فى معرفة محل العقد ) ,وكل امرأة فإنها. تحل فى الشرع. 
بوجهين : إما بنكاج ٠‏ أو بملك يمين .: والموائع الشرعية بالحملة تنقسم أولا 
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إلى قسمين : موانع مؤبدة » وموانع غير مؤبدة. والموانع المؤبدة تنقسم إلى 
معتفق عليها » ومحتلف فيها . فالمتفق عليها ثلاث : نسب ء وصبر ) ورضاع . 
والّتلف فيها الزنى » واللعان والغير مؤبدة تنقسم إلى تسبعة : أحدها مانع 
العدد . والثانلى : مانع الجمع . والئالث : مانع الرف والرابع : مانع الكفر 
والحامس : مانع الإحرام . والسادس . مانع المرفس . والسايع : مانع العدة 
على اختلاف فق عدم تأبيده . والثامن : مانع التطليق ثلاتا للمطلق . 
والتاسم : مانع الزوجية . فالموانع الشرعية باللحملة أربعة عثير مائعا » فى 
هذا الباب أربعة عشر فصلا . 


الفصل الأول فى مانع.النسب 

واتفقوا على أن النساء اللاثى يحرمن «ن قب لالنسب السبع المذدكورات 
فق القرآن : الأمهات والبئات والأخوات والعمات و'للالات وبناث الأخ 
وبنات الأخت.واتفقوا على أن الأمههنا : اهم لكل أبى لها عليك ولادة من جهة 
الأم أوهن جهة الأب ؛ والبنت : امم لكل أتى لك عليها ولادة من قبل 
الابن أو من قبل البنت أو مباشرة ؛ وأما الأخمت : فهى اسم لكل أنى 
شاركتك في أحد أصليك أو تجموعيهما أعى الأب أو الأم أو كليهما ؛ والعمة : 
اسم لكل أنئ هى أخدت لأبيك أو. لكل ذكر له عليك ولادة ؛ وأما الخالةة: 
فهى اسم لخت أمك أو أت كل أنى لها عليك ولادة ؛ وبئات الخ : 
اسم لكل أنى لأخيك عليها ولادة ٠ن‏ قبل أمها أو هن قبل أبيها أو «باشرة؛ 
وبنات الآخت: امم لكل أنتى لأختك عليها ولادة مباشزة أو من قبل أمها 
أو من قبل أبيها . فهؤلاء الأعيان السبع محرمات : ولا خلاف أعلمه فى هذه 
الحملة . والأصل فبها قوله تعالى ( حرمت عتليلكم ) إلى آخر الآية . 
وأجمعوا على أن النسب الذى يحرم الوطء بنكائح يحرم الوطء يلك الهين . 


الفصل الثانى فى المصاهرة 
وأما الخرمات بالمصاهرة فإنبن أربع : زوجات الآباء » والأصل فيه قوله 
تعالى - - ولا تكحوا ما تكلم آباق كلم" من النساء - الآبة » وزوبجاث 
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الأبناء ٠.‏ والأصل فى ذلك أيضا قوله تعالى ‏ وحلائل” أبننائكلم النّدين” 
ن' أصلابكم' 5 وأمهات الفساء أيضا 0 والأصل فى ذلك قوله تعالى 

مها نسائكم" . وبئات الزوجات 2 : والأصل فيه قوله. تعالى 
- وربائيتكلم” الود ف ا من ' نسائكمم, الله" إلى د دحم 8 
ربمن - فوؤلاء الأربع | اتفق الممنلمون على نحريم اثنين 0 
وهو ريم زوجات الآباء والأبناء » وواحدة ا ابنة الزوجة 
واختاموا منها ف موضعين : أحدهما هل من شرطها أن تكون فى حجر الزوج. 
والثانية هل تحرم بالمباشرة للأم للذة أو بالوطه ؟ . وأما أم الزؤجة فإنهم 
اختلفوا هل حرم بالوطء أو بالعقد على لبنت فقط ا أيضا 
من هذا الاب مسئلة رابعة ع وهى هل يوجب الزنا من هذا التحريم 

ما يوجبه لكام الصحيح أو النكاح بشببة ؛ فهنا أريع مسائل . 

) الأسئلة الأولى ) وهى هل من شرط ريم بنت الروجة أن تكون 
فى حجر الزوج أم ليس ذلك من شرله ؟ فإن الممهور خلى أن ذلك اليس 
من شرط التتحريم ؛ وقال داود. ذلك من شرطه ؛ ومبى الحلاف هل قوله 
تعالى ‏ اللا فى حجورك, ‏ وصف له تأثير فى الرمة أو ليس له تأثير » 
وإنما خرج مخرج الموجود أكثر ؟ فن قال نخرج مخرج الموجود الأكثر 
وليس هو شرطافى الربائب » إذ لافرق فى ذلك بين الى فى حجره أو الى . 
ليست فى حجره قال : نحرم الربيبة بإطلاق ؛ ومن جعله شرطا غير معقول 
المعيى قال : لانحرم إلا إذا كانت فى حجره . 

( المسئلة الثانية ) وأما هل تحرم البنت بمباشرة الأم فقط. أو بالوطء؟ 

اتفقوا على أن حرمتها بالوطء . واختلفوا فيا دون الوطء من 

المس والنظر إلى الفرج لشهوة أو لغير شهبوة هل ذلك يحرم أم لا ؟ 
فقال مالك والثورى وأبوحنيفة والأوزاعى والليث بن سعد : إن اللمس لشبوة 
يمرم الأم » وه وأحد قولى القن ؛ وقال داود واكرى : لاتحرمها إلا الوط + 
وهو أحد قولى الشافعى الغتار عنئده » والنظر عند مالك كاللمس إذا كان 
نظر تلذذ إلى أى عضو كان ؛ وفيه عنه خملا ؛ ووافقه أبو حنيفة قي 
النظر إلى الفرج فقط ؛ وحمل الثورى النظر محمل اللمس ولم يشرط الللة ؛ 


مس يداية اسهد - ثافى» 


4س 
وخاافهم فى ذلك ابن ألى ليل والشافعي فى أحد قوليه فلم يوجب ف النظر 
شيئا » وأوجب ف اللمس . ومبى الحلاف هل المفهوم من اشبراط الدخول 
فى قوله تعالى ‏ اللاتى دخلم بهن - الوطء أو التلذذ بما دون الوطء ؟ 
فإن كان التلذذ فهل يدخل فيه النظر أم لا ؟ . 
( المسثلة الثالثة ) وأما الأم فذهب الحمهور من كافة فقهاء الأمصار إلى, 
أما تحرم بالعقد على البنت دخل بها أو لم يدخل » وذهب قوم إلى أن الآم 
لاتحرم إلا بالدخول على البتت كالحال ف البنت : أعنى أنها لانحرم إله 
بالدخول على الآم » وهو مروى عن على «ابن عباس رفى الله عنما 
من طرق ضعيفة . ومبى اللملاف هل الشرط ى قوله تعالى ‏ اللا دخلم 
ببن - يعود إلى أقرب مذكور وهم الربائب فقط أو إلى الربائي. والأمهات. 
المذكورات قبل الربائب فى قوله تعالى - وأمهات نسائكم و بائبكم اللا 
فى حجوركي من نسائكم اللاقى دخلم بهن - فإنه يحتمل أن يككون قوله ‏ اللاقى 
دخلم ببن - يعود على الأمهات والبنات » ومحتمل أن يعود إلى أقرب مذكور 
وهم البنات . ومن الحجة للجمهور ما روى المثى بن الصباح عن عمرو بن 
شعيب عن أبيه عن جده أن النبى عليه الصلاة والسلام قال « أبما رجل تكح 


انرأ فدتختل” با أذ م' يتداخئل' فلا نحيل' له أاملها ٠,‏ . 

( وأما المسثلة الرابعة ) فاختلفوا فى الزنا هل يوجب هن التحريم فى هؤلاء 
ما يوجب الوطء فى نكاح صمح أو بشبهة ؟ أعى النى يدرأ فيه الحد » فقالء 
الشافى : الزنا بالمرأة لاحرم نكاح أمها ولا ابننها ولا نكاح أنى ازانى ها 
ولا ابئه ؛ وقال أبوحنيفة : والثورى والأوزاعى يحرم اأزنا ما يحرم النكاحج 
وأماعالك فى الموطاً عنه مثل قول الشافعى أنه لا حرم » وروى عنه ابن القاسم 
مثل قول أنى حنيفة أنه يحرم ؛ وقال نون : أصءاب مالك يخالفوان ابن القاسم 
فيها » ويذهبون إلى ما فى الموطأ ؛ وقد روى عن الليث أن الوطء بشبهة لا يحرم 
وهو شاذ . وسيب اللحلاف الاشتراك فىاسم النكاح: أعنى ف دلالته على المبى 
الشرعى واللغؤى» 'فن راعى الدلالة اللغوية فى قوله تعالى ‏ ولا تنكحوا ما نكح 
أباؤكي ‏ قال : يحرم الزنا » ومن راعى الدلالة الشرعية قال : لايحرم الزناء 


حت © اه 


ومن علل هذا الحكم بالحرمة الى بين الأم والبنت وبين الأب والابن قال: 
يحرم 'زنا أيضا : ومن شبهه بالفسب قال : لايحرم لإجماع -الأكثر على أن 
النسب لايلحق بالزنا. واتفقوا فما حكى ابن المنذر على أن الوطء بملك الهين 
بحرم منه ما بحرم الوطء بالنكاح . واختلفوا فى تأثير المباشرة فى ملك الهين كنا 
احتلفوا فى النكاح : 


الفصل الثالث فى مانع الرضاع 

واتفقوا على أن الرضاع بالحملة يحرم منه مايحرم من النسب : أعنى أن 
المر ضعة تتزل مئزلة الآم؛ فتحرم على المرضع .هى وكل من بحرم على الابن 
من قبل أم الذسب . واختلفوا من ذلك فى مسائل كثيرة القواعد منها تسم : 
إحداها : فى مقدار ارم من اللإن . والثانية ى سن الرضاع . والثالئة فى حال 
المر ضع ى ذلك الوقت عند من يشترط للرضاع انحرم وقتا نخاصا . والرابعة : 
هل يعتبر فيه وصوله بر ضاع و التقام الى أو لابعتير. . والحخامسة : هل يعتير 
فيه اغخالطة أم لايعتبر . والسادسة : هل يعتبر فيه الوصول من الدلق أو لد يعتبر 
والسابعة : هل يعزل صاحب اللبن : أعى الروج من المر ضع معز لة أن 0 
وهوالذى يسمونه لبن الفحل أم ليس يازل منه ؟مزلة أب . والثامئة : الشهادة 

على الرضاع . والتاسعة : صفة المرضعة , 
( المثلة الأولى ) أما مقدار امحرم من اللبنفإن قوما قالوا فيه بعدم التحديد 
وهو هلمهب مالك وأصمابه؛ وروى عن على وابن.مسعود وهو قول ابن. عمر 
وابن عباس. وهؤلاء حرم عندهم أى در كان » وبه قال أبو نخنيقة .وأصمابه 
والثورى والأوزاعى : وقالت طائفة: بتحديد القدر ارم ؛ وهؤلاء انةسموا 
إلى ثلاث فرق ٠‏ فقالت طائفة : لاتحرم المصة ولا المصتان ونحرم اثلاث 
رضعات ا فوقها . وبه قال أبو عبيد وأبوثور ؛ وقالت طائفة: اغرم حمس 
رضعات . وبه قال الشائعى ؛ وقالت طائفة : عشير رضعات . والسبب 
فى اختلافهم فى هذه المسثلة معارتضة عموم الكتاب للأحاديث الواردة ف الاتحديد 
ومعارضة الأحاديث: فى ذلك بعضها بعضا_. فأما عموم الكتاب فقوله تعالى 
- وأامسهاتئكلم” اللارى أرضتمنتكلم” ‏ الآية » وهذا يقتفى ما ينطاق عليه 
اسم الإرضاع » والأحاديث المتعارضة فى ذلك راجعة إلى حديثين ف المنى : 


وم 
أحدغها حك عائشة وما فى معناه ند قال عليه الصلاة والسلام 0 لاتحرم 
المّة” ولا الممصّنان أو الرّضعة” والرّضعمتان » خرجه مسلم من طريق عائشة 
ومن طريق أم الفضل ومن طريق ثالث » وفيه قال : قال رسول الله صلى ألله 
عليه وسل و لاتحم الإمئلاجة' ولا الإملاجتتان » والحديث الثانى حديث 
سبلة فى سالم أنه قال لما النى صلى الله عليه وسم « أرضعيه حمس رضعات) 
وحديث عائشة فى هذا المعبى أيضا قالت: كان فيا نزل من القرآن عشر رضعات 
معلومات م نسخن بخمس معلومات » فتوق رسول إلله صلى اله عليه وسلم 
عن ها يتأ ف التراام قفن رج الام الترآن عل طاله الحاديك قإل. + 
ترم المصة والمصتان ؛ ومن -جعل الأحاديث مفسرة للاية وجمع بينها وبين 
الآبة ورجح مفهوم دليل الحطا بف قوله عليه الصلاة والسلام ( لاتحرم المصة 
ولا المصتان » على مفهوم دليل الخطان قى حديث سام قال : الثلاثة ثها فوقها 
هى الى تحرمء وذلك أن دليل اللخطاب فى قوله.؛ لاتحرم المصة ولا المصتان ) 
يقتضى أن ما فوقها يحرم» ودليل الحطاب فى قوله ٠‏ أرضعيهخس رضعات, 
يفتضى أن ما دوسا لاحرم والنظر ف ترجيح لحن دليلى المنطاب : 

( المسئلة الثانية ) واتفةواعلى أن الرضاع "يحرم فى الحولين . واختافوا 
ف رضاع الكبير فقال مالك وأبو حنيفة والشافعئن وكافة الفقهاء : لحرم . 
رضاع الكبير : وذهب داود وأهلالظاهر إلى أنه بحرم » وهومذهب عائشة ) 
ومذهب الجمهور هو مذهب ابن مسعود وابن عمر وأنى هريرة وابن عباس 
وسائر أزواج النى عليه الصلاة والسلام . وسبب اختلافهم تعارض الآثار 
ف ذلك . وذلك أنه ورد فى ذلك حديثان : أحدثما حديث سام » وقلك تقدم 1 
والثالى حديث عائشة خحرجه البخارى و هلم قالت ١‏ دخل رسول الله صلى الله 
عليه وسلم وعندى رجل ٠»‏ فاشتد ذلك عليه ورأيت الغضب فى وجهه » 
فقلت : يا رسول الله إنه أختى من الرضاعة » فقال عليه الصلاة والسلام : 
انظرن من إخوانكن من الرضاعة فإن الرضاعة” من المتجاعة , 
فن ذهب إلى ترجبح هذا الحديث قال : لايحرم اللبن الذى لريقوم المر ضع 
بقام الغذاء, إلا أن حديث سام نازلة ف عين » وكان سائر أزواج .الثى صل 
الله عليه وسلم يرون ذلك رخحصة لسالم؛ ومن رجح حديث سال وعلل حديث 
عائشة بأنها لم تعمل به قال : يحرم رضاع الكبير : 


د ةا اه 

( المسئلة الثالثة ) واختلفوا إذا استغنى المولود بالغذاء قبل المولين وفطم 
ثم أرضعته امرأة فقال مالك : لايحرم ذلك الرضاع ؛ وقال أبوحنيفة والشافعى : 
تنبت الحرمة به . وسيب اختلافهم اختلافهم فى مفهوم قوله عليه الصدة 
السلام ١‏ فإما الرضاعة من انباعة , ذإنه يحتمل أن يريد ذلك الرضاع اللى 
يكون ف سن انجاعة كيفما كان الطفل وهوسن الرضاع » ويحتمل أن يريد 
إذا كان الطفل غير «فطوم » فإن نطم ف بعص الحولين لم يكن رضاعا من 
اخجاعة » فالاختلاف آيل إلى أن الرضاع التى سببه المجاعة والافتقار إلى اللبن 
هل يعتبر فيه الافتقار الطبيعى لادأطفال وهوالافتقار الذى سببه سن الرضاع أو 
افتقار المرضع نفسه وهو الذى يرتفع بالفطم و لكنه »وجود بالطبع »والقائلون 
بتأثير الإرضاع فى مدة الرضاع سواء من اشغرط منهم الفطام ١‏ أو لم يشترطه 
اختلفوا فى هذه المدة » فقال هله بالمدة حولانفقط» وبه قال زفر؛ واستحسن 
مالك التحريم ف الزيادة اليسيرة على العامين » وى قول الشهر عنهء وى قول 
عنه إلى ثلاثة أشهر ؛ وقال أبوحنيفة : حولان وستة شهور. وسبب اختلافهم 
ما يظن من معارضة آية الرضاع ححديث عائشة المتقدم » وذلك أن قوله تعالى 
- والوالدتات رضحن" أولاد هن" حو لين كاين يوه أن ما زاد 
على هذين الهولين ليس هو رضاع +اعة من اللبن » وقوله عليه الصلاة 
والسلام « إتما الرضاعة من الجاعة » يقتغيى عومه أن ما دام الطفل غذاؤه. 
لبن أن ذلك الرضاع يبرم .. 

( المسئلة الرابعة ) وأما هل يحرم الوجور واللدود » وبالحملة ما يصل إلى 
الحلق من غير رضاع »؛ فإن مالكأ قال : بحرم الوجور. واللدود؛ وقال عطاء 
وداود : لايحرم . وسيب اختلافهم هل المعتبر وصول اللبن كيفما وصل إلى 
الحوف » أو وصوله على اللنهة المعتادة ؟ ثفن راعى وصوله على النهة المعتادة 
وهو الذى ينطلق عليه اسم الرضاع قال : لايحرم الوجور ولا اللدود؛ ومن 
راعى وصول اللبن إلى الاوف كيفما وصل قال : يرم . 





)١(‏ قوله الفطام :: هكذا بالذسح » ولعله عدم الفطام لأنه لم يشترط أحد 
الفطام فى التحريم » بل مالك اشر ط عدم الفطام تأمل أه مصححه . 


م1 

( المسئلة الخامسة ) وأما هل من شرط اللبن النحرم إذا وصل إلى الخلق ان 
يكون غير تخالط لغيره » فإنهم اختلفوا فى ذلك أيضا » فقال ابن القاضم 
إذا اسك اللبن فى ماء أو غيره ثم سقيه الطفل لم تقعالخرمة »,ويه قال 
أب و حنيفة وأصابه ؛ وقال الشافعي وابنحبيب ومطرف واء بن الماجشون من 
أمداب مالك : تقع به الحرمة نز لة ما لو انفرد اللن أوكان محختلطا لمتذهب عين 
وسبب اختلافهم هل يب البن حكم الحرمة إذا اختلط بغيره » أم لايبى 
به حكها كالخال فق النجاسة إذا ندالطث الحلال الطاهر . و الأصل ال 
فى ذلك انطلاق امم اللبن عليه كالماء هل يطهر إذا “'لطه شىء طاهر ؟ . 

( المسثلة السادسة ) وأما: هل يعتبر فيه الوصول إلى الحلق أو لايعتبر فإنه 
يشبه أن يكون هذا هو سيب اختلافهم فى السعوظ باللبن والحقنة به. ويشبه 
أن-يكون اختلافهم ف ذلك لموضع الشك هل يصل اللبن من هذه الأعضاء 
أو لايصل ؟ . 

( المسئلة السابعة ) وأما هل يصير اأرجل الذي له اللبن : أعبى زوج الرأة 
' أبا للمرضع حتى يحرم بينهما ومن قبلهما ما يحرم من الآباة والأبناء الذين من 
القسب وهى الى يسموما لبن الفحل ؛ ؛ فإهم اختلفوا فى ذلك ٠»‏ ذقال مالك 
وأبوحنيفة والشافعى وأحمد والأوزاعى والثورى : لبن الفحل يحرم ؟ وقالت 
طائفة : لاحرم لبن الفحل» وبالأول قال على وابن عباس »؛ وبالةول الثالى 
قاأت عائشة وابن الزبير وابن ع ر. وسبب اختلافهم معارضة ظاهر الكتاب 
لحديث عائشة المشبور : أعى آبة 0 وحديث عائشة هو ( قالت بجاء 
أفلح أخو ألى القعيس ستأذن على بعد أن أ زل الجسجاب فأبيت أن آذن له 
وسأات رسول الله صلى اله عليه ونيم ذقال 0 عمك د ف لله ( 
فقات : يا رسول الله إنما أرضعتتى المرأة ولم يرفدق الرجل + لقال : 
حك | هليل ليك , خيرجه البخارى ومسلم ومالك؛ 9 0 7 
ما فى المنديث ع ا وهو قوله تعالى - وأ مسها تكلم 
الله 2 أرضع كم و أخدواتكم' مسن الرضاعية - وعللى قوله صل 5 
عليه وسار : حرم مسن الرضّاعّة م درم من الولامة ») قال : لبن 
الفحل محرم ؛ نات أنالة ار ضاع وقوله ٠‏ يحرم من الرضاع م! حرم 


ا 
من الولادة » إنما ورد على جهة التأصيل لمكم الرضاع » إذ لايوز تأخير البيان 
عن وقت الحائجة قال : ذلك الحديث إن عمل بمقتضاه أوجب أن يكون ناسنا 
ذه الأصول . لآن الزيادة المغيرة للحكم ناسمة ٠‏ مع أن عائشة لم يكن مذهبها 
التحريم بلبن الفحل » وهى الراوية للحديث» ويصعب رد الأصول المنتشرة الى 
مقصد بها التأصيل والبيان عند وقت الحاجة بالأحاديث النادرة ويخاصة الى 
تكون فى عين » ولذلك قال عمر رضى الله عنه فى حديث فاطمة بنت قيس 
لانترك كتاب الله لحديث أمرأة . 

( المسئلة الثامنة ) وأما الشهادة على الرضاع فإن قوما قالوا : لاتقبل فيه 
إلا شبادة امرأتين ؛ وقوما قالوا :لاتقبل فيه إلا شبادة أربع .وبه قال الشافعى 
وعطاء ؛ وقوم قالوا : تقبل فيه شهادة امرأة واحدة ؛ والذين قالوا تقبل فيه 
شهادة أمراتيى معهم من اشترط فى ذلك فشو قولمما بذلك قبل الشهادة . وهو 
مذهب مالك وابن القاسم ومهم من لم يشيرطه وهو قول »طرف وابن 
الماجشون . والذين أجازوا أيضا شهادة امرأة واحدة هلهم من لم يشيرط فشو 
قولما قبل الشبادة » وهو مذهب أنى حنيفة ؛ ومنهم من اشترط ذلك » وهى 
برواية عن مالك » وقد روىعنه أنه لاتموزفيه شبادة أقل من اثأتين . والسبب 
فى اختلافهم » أما بين الأر بع والاثنتين فاختلافهم فى شهادة النساء هل عديل 
كل راجل هو امرأتان فيا ليس يكن فيه شهادة الرجل أو يكى ذلك امرأتان» 
وستأق هذه المسئلة فى كتاب الشهادات إن شاء الله تعالى . وأما اختلافهم ١‏ 
فى قبول شهادة المرأة الواحدة فخالفة الأثر الوا د فى ذلك للأصل المجمع عليه؛ 
أعبى أنه لايقبل من الرجال أقل من ائنين » وأن حال النساء نى ذلك ما أن 
يكون أضعف من حال الريجال » وإما أن تكون أحواهم ف ذلك مساوية 
للرجال ؛ والإجماع منعقد على أنه لايقضى بثمادة واحدة » والأمر الوارد 
فى ذلك هو حديث عقية بن الحارث قال « يارسول الله إفى تزوسجت امرأة” 
فأنث امرأة" فقالت : قد أرضعتكما » فقال رسول الله صلى الله عليه وسل : 

ينف وَقنَد" قيل” ؟ دعنها عسنلك” » وحمل بعضهم هذا الحديث على الندب 
جمعا بينه و بين الأصول وهو أشبه » وهى رواية عن مالك . 

( المسثلة التاسعة ) وأما صفة المرضعة فإنهم اتفقوا على أنه يحرم لبن كل امرأة 
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يالغ وغير بالغ » واليائسة من المحيض كان لحا زوج أو لم يكن » حاملا كانته 
أو غير حامل ؛ وشذ بعضهم فأوجب حرمة للبن الرجل » وهذا غير موجود 
فضلا عن أن يكون له حكم شرعى » وإن وجد فليس لبنا إلا باشير اك الإمم ‏ 
واختلفوا من هذا الباب فى لبن الميتة . وسيب الحلاف هل يتنارها العموم 
أو لايتناوها » ولا لبن للميتة إن وجد لها إلا باشتراك الاسم » وبكاد أن تكون 
مسئلة غير واقعة فلا يكون لحا واجود إلا فى القول . 


الفصل الرابع فى مانع الزنا 

واختلفوا فى زواج الزانية . فأجاز هذا احمهور ومنعها قوم.وسيباختلافهم 
اختلافهم فى مفهوم قوله تعالى ‏ والزانية” لايتتكحها إلا زاذ أو مسششرله 
وحترم” ذلك على المؤمتين .هل رج مخرج الذم أو مخرج التحريم ؟ وهل 
الإشارة فى قوله - وحرم ذلك على المؤمنين - إلى الزنا أو إلى التككاح ؟ وإثما 
صار الخمهور لحمل الآبة.على الذم لا على التحريم لما جاء فى الحديث ( أنه 
رجلا قال للنبى صلى الله عليه وسلم فى زوجته إما لاترد بد لامس »عققال له 
النى عليه الصلاة والملام : طَلّقئها ع فقال له : إنى أحبها . فقال له : 
فأمئسكثها » وقال قوم أيضا : إن الزنا يفسج النكاح بناء على هذا الأصل . 
وبه قال الحسن . وأما زواج الملاعنة من زوجها الملاعن فس ذكرها فى كتابه 
اللعان . 


واتفق المسلمون على نجواز نكاح أربعة من النساء معا » وذلك للأحرار من 
الرجال . واختلفوا فى موضعين : ف العبيد» وفيا فوق الأربع . أما العبيد فقال 
مالك فى المشهور عنه : يجوز أن يتكتح أربعا » وبه قال أهل الظاهر . وقال 
أبو حنيفة والشافعى : لايجوز له الجمع إلا بين اثلتين فقط . وسبب اشتلافهم 
هل العبودية ها تأثير فى إسقاظ هذا الجدد كا لا تأثير فى إسقاط نصف الحجد 
الواجب على الحر فى الزنا » وكذلك فى الطلاق عند من رأى ذلك . وذلك ثُن 


وعالا ابد 

السلمين اتفقوا على تنصيف حده ف الزنا : أعبى أن حده نصف حد التر 
واختلفوا فى غير ذلك . وأما مافوق الأريع فإن الجمهور عل أنه تجوز 
الحامسة لقواه تعالى - فاتك حوا ما طات لك' من النساءر ا وثلاث 
ورباع ولما روى عنه عليه الصلاة والعلام أنه قال اغيلان لما أسلم ونحته 
عشر نسوة و أمسك أربعاً وفارق' سائ رهن" ) وقاات فرقة : يجوز تيع 5 
وه أن رمن أجان اسع ذهب هلمهب الجمع فى الآبة المذكورة » أعى 
مم الأعداد فى قواه تعالى ‏ مثى وثلاث ورباع - . 


الفضل السادس فى مانع الجمع 

واتفقوا على أذه لايجمع بين الأختين بعقد نكاح لقوله تعالى - وأن”" و 
نين الأأخسسئين ‏ واختلفوا فى الجمع بينهما بمماث البين ء والفقهاء على منعه » 
وذحيدت طائفة إل إباحة ذلك . وسيب اختلافهم معار ضة عموم قوله. 58 
وأن تمجمعوا بين الأختين لعموم الاستثناء قى آخر الأية » وهو قوله تعالى 
إلا ما ملكت أمانكم' ا هذا الاستثناء يحتمل أن بءوه لأقربه 
مذكور »© ويجحثمل أن يعود الجميع ما تضمئتة الآية من اتتحر يم إلا ما وقم 
الإجاع عل أنه لانو زه فيه » فيخرج هن وم أوله كال د وان نجمءوا 
بين الأختين ملك العين » ويحنمل أن لايعود إلا إلى أرب مذ كور » فييق 
قوله ‏ وأن تجمعوا بين الأختين ‏ علىعومه » ولا سما إن عللناذلك بعلة الأخوة 
أو بسبب موجود فيهما . واختلف الذين قالوا بلمنع فى ملك الهين إذا كانت 
إحداهما بنكاح والأخرى بلك بمين » فنعه مالك وأبوحنيفة وأجازه الشافعى » 
وكذلك ١اتفقوا‏ فيا أعلم على تحريم ال بمع بين المرأة وعمتها وبين المرأة وخدالها 
اثبوت ذلك عنه عليه الصلاة 00 حديث ألى هريرة وتوائره عنه 
عليه الصلاة والسلام من أنه قال عليه ده والسلام ١‏ لا جسمع عن 
المرأة وعمسما ولا بين ١‏ لاد وتعااتتها » واتفقوا على أن العمة ههنا هى 
كل أنى هى أخحت لذكر له عليك ولادة إما بنفسه وإما بواسطة ذ كر 0 
وأن الحالة : هى كل أننى هى أنحت لكل أنى لمي عليك ولادة إما بنفسها 
وإما بتوسط أننى غيرها وهن الحرات من قبل الأم ؛ واختلفوا هلهذا من باب 
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]ةس 

الخاص أريد به الخاص»أم هو من باب الخاص أريد به العام ؟ والذين "الو 
هو من باب الخخاص أريد به العام" اختافوا أئ عام”هو المقصود به ؟ فقال قوم 
وهم الأكير وعليه الحموور من فقهاء الأمصار : هو خخاص أريد به الخصوص 
فقط ؛ وأن التحريم لايتعدى إلى غير من نص عليه ؛ وةال قوم : هو خاص 
والمراد به الع.وم » وهو الجمع بين كل امرأتين بينهما رحم محرمة أو غير 
محرمة + فلا يجوز الجمع عند «دؤلاء بين ابنى عم أو عمة » ولا بين ابي ال 
أوخالة : ولا بين الممأة وبنت عمها أو بنتعتها » أوبينها وبين بنت “الها ؛ 
وقال قوم: إنما يحرم الجمع بين كل امرأتين بينهما قرابة محرمة » أعى لو كان 
أحدهما ذكرا والآخخر أنى لم يجز لما أن يتناكحا؛ ومن هؤلاء من اشتر ط 
فى هذا المعنى أن يعتبر هذا من الطرفين جميعاء أعبى. إذا جعل كل واحد 
منبما ذكرا والآتعر أنثى فلم جز لما أن يتناكحاء فهؤلاء لايحل اللجمع بينهما. 
وأما إن جعل فى أحد الطرفين ذكر يحرم التزويج ولم يحرم من الطرف الآخر 
إن الجمع يجوز كامال فى الجمع بين امرأة الرجل وابنته من غيرهاء فإنه إن _ 
وضعنا البنت ذكرا لم يل نكاح الرأة منه لأنها زوج أبيهء وإن جعلنا المرأة 
ذكرا حل لا نكاح ابنة الزوج لأنما تكون ابنة لأجنى» وهذا القانون هو 
الذى اختاره أصعاب مالك » وأولئك يمنعون الجمع بين زوج الرءجل وابنته 
من غيرها . 


واتفقوا على أنه يوز للعبد أن ينكح الآمة » وللحرة أن تنكح العبد إذا 
رضيت بذلك هى وأولياؤها . واختلفوا فى نكاح الحر الآمة ' فقال قوم : 
يجوز بإطلاق : وهو المشبور من مذهب ابن القاسم ؛ وقال قوم : لايجموز ' 
إلا بشرطين : عدم الطول ء وخوف العنت » وهو المشهور من مذهب مالك» 
وهو مذذهب أى حنيفة والشافعى .: والسبب ف اختلافهم معارضة دليل اللخطاب 
ف أو لهتعال ومن" لل" بسمتتطع متكت" طول أن" تكسم الآية» لعموم 
قوله - وأتكيحوا الأيامتى متكم' والصّالمينَ ‏ الآية» وذلك أن مفهوم 
دليل الخطاب ف قوله تعالى - ومن لم يستطع نكم طولا - الآية”) يقتضى أنه 
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لايحل نكاح الآمة إلا بشرطين : أحدهما عدم.الطول إلى الحرة » والثانى خوف 
العنت - وقوله:تعالى ‏ وأنكحوا الأيااى منكم - يقتضى بعمومه إنكاحهن من 
حر أو عبد » واحدا كان الحر أو غير واحد » خائفا للعنت أو غير خائف » 
لكن دليل الحطاب أقوى ههنا ‏ والله أعلم - من العموم » لأن هذا العموم 
لم يتعر بض فيه إلى صفات الزوج المشترطة| فى نكاح الإماء » وإنما المقصود به 
الأمر بإنكاحهن'وألا 'يحبرن على النكاح » وهو.أيضا محمول على الندب عند 
الجمنهور مع ما فى ذلك من إرقاق الرجل ولده . واختلفوا من هذا الياب 
فى فرعين مشبورين » أعنى الذين لم يميزوا النكاح إلا بالشرطين المنصوص 
عليهما : أحدهما إذا كانت تحته حرة هل هى طول أو ليست بطول ؟ فقال 
أبو حنيفة 0 طول ؛ وقال غيره : لست بطول ؛ وعن مالك فى ذلك 
القولان . والمسئلة الثائية هل يجوز لمن وجد فيه هذان الشرطان نكاح أكير من 
أمه واحدة ثلاث أو أربع أو ثنتان ؟ فن قال إذا كانت محته حرة فليس يخاف 
العنت لأنه غير عزب قال : إذا كانت ميته حرة لى يجز له نكاح الأمة ؛ ومن 
قال خووف العنت إنما يعتبر بإطلاق سواء كان عزبا أو متأهلا » لآنه قد لاتكون 
الزوجة الأولى مانعة من العذت » وهو لايققدر على حرة تمنعه من العنت فله 
أن يتكح أمة » .لأن حاله مع هذه الدرة فى نوف العنت كحاله قبلها » وبخاصة 
إذا خشى العنت من الأمة الى يريد نكاحها » وهذا بعينه هوال.بب ف اختلافهم 
هل ينكح أمة ثانية على الآمة الأولى أو لايتكحها ؟ وذلك أن من اعتبر .خوف 
العنت مع ونه عززبا إذ كان اللدوف على العزب أكر قال : لاينكح أكثر من 
أمة واحدة » ومن اعتبره مطلقا قال : ينكنح أكثر من أمة واحدة » وكذلك 
يقول إنه ينكح على الحرة » واعتباره .طلقا فيه نظر ؛ وإذا قانا إن له أن 
يتوج على الحرة أمة فتزوجها بغير إذنما” فهل ها الليار فنالبقاء معه أو فى فسخ 
النكاح ؟ اختلف فى ذلك قول مالك » واختلفوا إذا وجد طولا بحرة هل يفارق 
الآمة أم.لا ؟ ول يختلفوا أنه إذا ارتفع عنه وف العنت أنه لايفارقها » أَععى 
أصداب مالك ؛ 'واتفقوا من هذا الباب على أنه لايموز أن تنكح المرأة من ملكته 

وإنما إذا ملكت زوجها الفسخ النكاح . 


حت 6 ايت 


الفصل الثامن فى مائع الكفر 

واتفقوا على أنه لاجوز للمسلم أن ينكح الوثنية لقوله تغالى ‏ ولا تمسكوا 
بعصم الكتوافر واختلفوا ف نكاحها باللأث » واثاقوا عللى أنه 7 
ينك الكتابية المرة » إلا ما روى فى ذلك عن .ابن عمر . واختلفها فى إحلال 
الكتاية الأمة بالتكاح ؛ واتفقوا على إحلالها ملك الهين . والسبب ف اختلافهم 
فى نكاح الوثنيات بملك الهين معارضة حموم, توله تعالى - د تمسكوا | بعصم 
عر - وتموم قوله تعالى - 0 تبنكحرا المشركات حبى ومين - 
لعموم كلك والحمات مين" النساء إلة ما ملكتت أبمائكلم' - 
وهن المسبيات » وظاهر هذا ل » سواء كانت هشركة ا 2 
والجمهور على منعها » وبالخحواز قال طاوس ومجاهب ء ومن الحجة لهم 
ماروى من نكاح المسبيات فى غزوة أوطاس إذ استأذنوه ف العزل فأذن 
لهم ؛ وإنما صار الجمهور بخواز 3 الككتابيات الأحرار بالعقد » لآن الأصل 
بناء الخصوص على العموم 5 ن قوله تعالى - والمحصنات مدن الذرين 
أوتُوا الكتاب - هو خصوص »© وتوله ‏ ولا تنكدوا الل ركات حى يمن - 
هو عموم » فاستئى الحمهور الخصوص من العموم ؛ ومن ذهب إلى نحريم 
ذلك جعل العام ناا للخاص » وهو مذهب بعض اافقهاء ؛ وإثما اعذلفوا 
فى إحلال الآمة الكتابية بانيكا اح لمعارضة العموم: فى ذلك القياس » وذلاك أن. 
قياسها على الخرة_يقبتضى 0 تزويها » وباق العموم إذا استثئى منه الخرة 
يعارض ذلك » لآنه يوجب تجريمها على تولك من يرك أن العموم إذا خصص 

بى الباق على عمومه ؛ فن خخصص العموم البإق بالقياس » أولم ير الباق *ن 
لعموم الخصوص, عموما قال : يجوز نكاح الأمة الكتارية ؛ ومن راجح باق 
العموم بعدم التخصيص على القياس قال : لإ ز نكاح الأمة الكتابية ؛ وهنا 
أيضا سبب آآخر دنهم ؛ وهو «عارضة دايل املف للقياس » وذلك أن 
قوله تعالى ‏ مين فيانكلم الأؤمنات - يوجب أن لايجوز تكاح الأمة الغير 
مؤمنة بدايل الخطاب وقياسها على الحرة يوجب ذلك » والقياس ١‏ من 

49 قوله والقياس » إل قوله : وإنما اتفقوا هو زائد ببعض الفسخ الخنطية 
والمصرية وفيه خفاء » فليتأمل فى دعناه أه مص ححه , 
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كل جنس يجوز فيه النكاح بالتزويج » ويجوز فيه النكاح ملك الهين اضله 
المسلمات ؛ والظائفة الثانية أنه ثم ل يج نكاح. الأمة المسلمة بالتزويج إلا يشرط 
فأحرى أن لايجوز نكاح الأمة الكتابية بالتزويج» وإنما اتفقوا على إحلاها بملك 
اليبن لعموم قوله تعالى إلا" ما ملكتت أ'بمائكم' - ولإجاعهم على أن 
السى يحل المسبية الغير هتزوجة: . وإنما. اخطفوا فى الممزوجة هل يهدم السبى 
نكاحها » وإن هدم فى هدم ؟ فقال قوم : إن سبيا معا أععى ازوج (الزوجة 
لم فسخ نكاحهما » وإن سى أحدهما قبل الآخر انفسخ النكاح » وبه قال 
أبوحنيفة ؛ وقال قوم : بل السبى بهدم سيا معا أو سبى أحلهما قبل الآخر 
وبه قال الشافعى ؛ وعن مالك قولان : أحدهما أن السبى اد يهدم النكاح أصلا. 
والثالى أنه هدم بإطلاق مثل قول الشافعى . 'والسبب ف اختلافهم هل يهدم 
أولا يدم هوتردد المسترقين الذين أمنوا من القتل بين نساء الذميين أهل العهد 
وبين الكافرة الى لازوج ها أو المستأجرة من كافر . وأما تفريق ألى حنيفة بين 
أن سبيا معا وبين أن يسبى أحدهما فلأن الموثر عنده فى الإحلال هو اختلاف 
الدار مهما لاالرق » والمؤثر فى الإحلال عند غيره هو الرق » وإثما النظر هل 
هو الرق مع الزوجية أو مع عدم الزوجية ؟ والأشبه أن لايكون لازوجية ههنا 
حرمة لآن محل الرق وهو الكفر سبب الإحلال . وأما تشبيبها بالذمية فبعيد 
لأن الذى إنما أعطى الحزية بشرط أن يقر على دينه فضلا عن نكاحه . 


الفصل التاسع فى مانع الإحر ام 

واختلفوا فى نكاح الحرم فقلك مالك وإلشافمى والليث والأوزاعى وأحمد 
لاينكح ارم ولا ينك فإن فعل فالنكاح بأطل » وهو قول عمر بن اللحطاب 
وعلى وابن خمر وزيد بن ثابت . وقال أبو حنيفة: لابأس بذلك . وسبب 
اختلافهم تعارض النقل فى هذا الباب. » فنها حديث ابن عباس « أن رسول 
الله صلى الله عليه و نكح ميمونة وهو عرم » وهو حديث ابت النقل 
يرجه أهل الصحيح وعارضه أحاديثث كثيرة عن ميمولة و أن رسول الله 
صلى :الله علييه وسلم تزوجها وهوحلال ؛ قال أبوعمر: رويت عبا من طرق 
شتى » من طريق ألى رافع » ومن طريق سلبان بن يسار وهو مولاها » وعن 
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يزيد بن الأصم . وروى مالك أيضا من حديث مان بن عفان مع هذا أله 
قال : قال رسول الله صلى الله عليه وسلم لايتكح المحرم ولا يتكيح 
ولا يمْطَبِ » فن رج هذه الأحاديث على حديث ابن عباس قال : لاينكح 
الجرم ولا ينكح ؛ ومن رجح حديث ابن عباس أو جمع . بينه وبين حديث 
عيّان بن عفان بأن حمل الى الواردى ذلك على الكراجية قال: ينكح وينكح » 
وهذا راجع إلى تعارض الفعل والقول والوجه الجمع أو تغليب القول . 


الُعسل العاشر فى مائع امرض 7 
واختلفوا فى نكاح المريض ٠»‏ فقال أبو حنيفة والشافعى : #وز ؛ وقال 
مالك ف المشبور عنه : إنه لايجوز » ويتخرج ذلك من قوله إنه يفرق بيسيما 
وإن صخ » ويتخرج من قوله أيضا إنه لا يفرق بينهما أن التفريق مستحب 
غير واجب . وسبب اختلافهم تردد النكاح بين البيع و بين البة » وذلك أنه 
لاتموز هبة'المريض إلا ٠ن‏ الثابث ووز بيعه ولاختلافهم أيضا سبب آخخرء 
وهو هل ينهم على إضراز الورثة بإدخال وارث زائد أولايتهم ؟ وقياس التكاج 
على المبة غير يح » لأنهم اتفقوا على أن الحبة تجوز إذا ملها النلث » 
ول يعتبروا بالنكاح هنا بالثلث » وره جسواز النكاح بإدخال وارث 
قياس مصلحى لايجحوز عند أكثر الفقهاء » وكونه: يوجب مصا 
لم يعتبرها الشرع إلا فى جفس بعيد من الحنس الذى يرام فيه إثبات | 
بالمصلحة » حى إن قوما رأوا أن اقول بهذا القول شرع زائد وإعماله 
هذا القياس يوهن ماف الشرع من التوقيف ٠»‏ وأنه لانجوز الزيادة فيه 
ا لايجوز النقصان والتوقف أيضًا عن. اعتبار المصالح :طرق للناءن أن يتسرعوا 

السئن الى فى ذلك اللحنس إلى الظلم ء فلنفوض أمثال هذه المصإلح إلى 
العلماء يحكمة الشرائع الفضلاء الذين لايهمون بالحكر بها ؛ ويخاصة إذا فهم 
من أهل ذاك الرمان أن فى الاشتغال بظواهر. الشرائع تطرقا إلى (لظلم ؛ ووجه 
عمل الفاضل العالم فى ذلك أن ينظر إلى شواهد الجال » ذإن دلت الدلائل على 
أنه قصد بالتكاح خيرا لايمنع التكاح وإن دلت على أنه قصد الإغمرار بورثته 
. منع من ذلك "كا فى أشياء كثيرة من الصنائع يعرض فيها للصناع الشى ء وضدم 


الال 
ما اكتسبوا من قوة مهنهم إذ لايمكن أن بحد فى ذلك حد مؤقت صناعى »> 


الفضل الحادى عشر ق مانع العدة 

واتفقوا على أن النكا اح لايمجوز فى العدة كانت عدة حيضص أو عدة حمل 
أو اعدة أشي 0000 امرأة فى عدتها ودخمل بها » فقال مالك. 
والأوزاعى والليث : يفرق بينهما ولا تحل له أبدا ؛ وقال أبوحنيفة والشافعى. 
والثورئ : يفرق بيئْهما » وإذا انقضت العدة بينهما فلا بأس فى تزويجه إياها 
مرة ثائية . وسبب اختلافهم هل قول الصاحب حجة أم ليس بحمجة ؟ وذلك 
أن مالكا روى عن ابن شباب عن سعيد بن ال.يب وسليان بن بسار أن عمز 
ابن الحطاب فرق بين طليحة الأسدية وبين زورجها راشدا الثقنى لما تزوجها 
ف العدة من زوج ثان وقال : أبما امرأة تكحت فى عدتها فإن كان زوجها اللى. 
تزوجها لم يدخل بها فرق بِينهما » ثم اعتدت بقية عدتها م من الأول » ثم كان 
الآخخر نخاطها من اللعطاب 3 وإن كان دخل بها فرق بيمهما ع م اعتدت بقية 
عدسها من الأول 3 م اعتدت من الآخر 3 0 ابد . قال سعيد : 
وها مهرها بما استحل مها . وربما عضدوا هذا القياس بقياس شبه ضعيفطه 
تاف فى أصله » وهو أنه أدخل ق الذسب شبهة 0 0 . وروى عن 
على وابن مسعود عخالفة عمر فى هذا . والأصل أنها لاتحرم إلا أن يقوم على, 
ذلك دليل من كتاب أو سنة أن إجماع من الآأمة . وى بعض الروايات أن عمر 
كان قضى بتحربمها » وكون المهر فى بيت المال » فلما بلغ ذاك عليا أنكره 
فر جع عن ذلك حمر ؛ وجعل الصداق على الزروج وم بس بتحريمها غليه ) 
رواه الثررئى عن أشعث عن الشعبى عن مسروق . وأما من قال :بتحريمها 
بالعقد فهو ضعيف . وأجمعوا على أنه لاتوطأ حامل مسبية حى تضع » اتواتر 
الأخمار بذلك عن رسول الله صلى الله عليه وسلم . واخختافوا إن وطىء هل يعتن 
عليه الولد أو لايعتق » واللمهور على أنه لايعتق . وسبب اختلافهم هل 
ماه مؤ ثر فى خلقته أو غير مؤ ا 0 
قلنا أنه ليس بمؤثر لم يكن ذلك . وروى عن الننى عليه الصلاة والسلام أنه 


سأر عد 
قال وكيف يبستعبده وقد" غذاه فى سمعه وَبْصره » . وأما النظر 
ف مانع التطليق ثلاثا » فسيأق فى كتاب الطلاق . 


الفصل الثاى عشرق مافع الروجية 

وأما مانع الروجية فإنهم اتفقوا على أن الزوجبة بين المسلممين مانعة وبين 
الذمبين . واختلفوا فى المسبية على ما تقدم ؟ :اختلفوا أيضا فى الآمة إذا بيعت 
هل يكون بيعها طلاقا ؟ فالجمهور على أنه لبس بطلاق ؛ وقال قوم : هو 
طلاق ٠‏ وهو هروى عن أبن عباس وجابر وابن مسءدود وأف إن كعب . 
وسبب اختلافهم معارضة مفهوم حديث بريرة لعموم قوله تغالى ‏ إلا ماملكت 
أمانكم - وذلك أن قوله تعالى ‏ إلا ما ملكت أبعمانم .. يقتضى المسبيات 
وغيرهن » وتخيير بريرة يوجب أن لايكون بيعها طلاقا » لأنه لو كان بيغها 
طلاقا لما خيرها رسول الله صلى الله عليه وسم بعد العتق » ولكان نفس شراء 
عائشة لها طلاقا من زوجها ؛ والحدجة الجمهور ما خرجه ابن ألى شيبة عن 
أنى سعيد الحدرى ١‏ أن رسول الله صلى الله عليه وسلم بعث يوم حنين سرية 
فأصابوا عا من لعزب يوم أوطاس فهزموهم وقتلوهم وأصابوا ار 
أزواج » وكان ناس من اصحاب رسول الله صل الله عليه وسل تأعموا من 
غشيانمن من أجل أزواجهن 3 فأنزل لله عز وجل والمتحخصنات من النساء 
إلا ما ملكتت أ يماتكشي' . وهذه الم.ئلة هى أليق بكتاب الطلاق.. فهذه هى 
جملة الأشياء المصححة لالأنكحة فى الإسلام » وهى كا قلنا راجعة إلى ثلاثة 
اجناس : صفة “لعاقد والمعقود علها » وصفة العقد » وصفة الشروط 
ف العقد . وأما الأنكحة الى انعقدت قبل الإسلام ثم طرأ عايها الإسلام » فإنهم 
اتفقوا على ان الإسلام إذا كان منهما معا : أعنى من الزوج والزوجة » وقد 
كان عقد التكاح على من يصح ابتذاء العقد عليها فى الإسلام أن الإسلام 
يصحح ذلك ؛ واختافوا فى موضعين : أحدهما إذا انعقد النكاح على أكثر من 
أربع أو على من لايجوز الجمع بينهما فى الإسلام . والموّضع الثانى إذا ألم 
أحدهما قبل الآخر . ْ 
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( فأما المسئلة الأولى ) وهى إذا أسلم الكافر وعنده أكثر من أربع نسوة 
أو أسل وعنده أختان» فإن مالكا قال :.يختار منهن أربعا ومن الأختين واحدة 
أينهما شاء : وبه قال الشافعى وأحمد وداود ؛ وقال أبوحتيفة والثورى وابن 
أنى ليلى : يختار الأوائل منبن ف العقد » فإن تزوجهن فى عقد واحد فرق 
بينه وبينهن ؛ وقال ابن الماجشون من أصعاب مالك: إذا أسل وعنده أنحتان 
خارقهما ميعن 5 استأنف نكاح أيتهما شاء 14 وم يقل يذلك أحد من أصعاب مالك 
خيره . وسبب اختلافهم معارضة القياس للأثر + وذلك أنه ورد فى ذلك أثران: 
تأحدهما مرسل مالك « أن غيلان بن سلامة الثقى أُسنم وعنده عشرنسوة أسلمن 
معه » فأمره رسول الله صل الله عليه.وسل أن يمحتار منهز. أربعا » والحديث 
الثافى حديث قيس بن الحارث أنه أسل على الأختين » فقال له رسول الله 
صل الله عليه وسلم « امسر أيسنبسما شئلت ‏ . وأما القياس الخالف لهذا 
الأثر فتشييه المقك على الأواخر قبل الإسلام يالعقد عليين بعد الإسلام : أععى 
أنه كا أن العقد عليون فاسد فى الإسلام كبلك قبل الإسلام وفيه ضعف . 
وأما إذا أسلم أحدهما قبل الاخخحر » وهى المسئلة الثانية م أسلم الآخر » فإنهم 
اختلفوا فى ذلك » فقال مالك وأبو حنيفة والشافعى : إنه إذا أسلمت المأة قبله 
خإنه إن أسلم ىعدتها كان أحق بها وإن أسليهو وهى كتابية فنكاحها ثابت 
لما ورد فى ذلك من حديث ضفوان بن أمية» وذلك ١‏ أن زوجه عاتكة ابنة 
الو'يد بن المغيرة أسلمت قبله.» ثم أسلل هو فأقره رسول الله صل الله عليه 
«وسلم على نكاحه » قالوا : وكان بين إسلام صفوان وبين إسلام أمرأته نحو من 
شهر . قال اين شباب : ول يبلغنآ أن امرأة هاجرت إلى رسول الله صلى الله 
عليه وسلم وزوجها كافر مقبم بدار الكفر إلا فرقت هج مما بيها وبين زوجها 
إلا أن يقدم زورجها مهاجرا قبل أن تنقضى عدتما . وأما إذا أسلم الزوج. قبل 
إسلام المرأة فإنهم اختلفوا فيذلك » ققال مالك : إذا ألم الزوج قبل المأة 
وقعت الفرقة إذا عرض عليها الإسلام فأبت ؛ وقال الشافعى : سراء أ 
الرجل قبل المرأة أو المرأة قبل الرجل إذا وقع إسلام المتأخ رف العدة ثبث النكاح. 
وسبب: اختلافهم معارضة العموم للأثر والقياس » وذلك أن عموم قوله تعالى 
ولا تمسكوا بعصم الكوافر - يقتضى المفارقة على الفؤر . وأما الآثر المعارض 
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مقتضى هذا العموم ا روى من أن أبا سيد بن حرب أسم قبل هند بأته 
عتية أمرأته » وكان إسلامه بمر الظهران » حم رجع إلى مكة وهئد بها كافرة » 
فأذت بلحيته وقالت : اقتلوا الشيخ الضال » ثم أسلمت بعده بأيام فاستقرا 
على نكاحهما . وأما القياس المعارض للأثر فلأنه بظهر أنه لافرق بين أن تسلم 
هى قبله أو هو قبلها » فإن كانت العدة معتيرة فى إسلامها قبل فقد يحب أنه 
تعتبر فى إسلامه أيضا قبل . 
الباب الغالث فى موجبات الخيار فى التكاح 

وموجبات الخيار أربعة : العيوب + والإعسار بالصداق أو بالنفقة 
والكسوة . والثالك : الفقد : أعى فقد الزوج . والرايع : العتق للأمة المزوجة 
فينعقد فى هذا الباب أربعة فصول : 

الفصل الأول فى خيار العيوب 

اختلف العلماء ىموجب الخيار بالعيوب لكل واحد من الْروجين » ودلك 
ف موضعين : أحدضا هل يرد بالعيوب أو لابرد ؟ . والموضع الثانى إذا قلنا 
إنه برد فن أمها بردءوما حكر ذلك ؟ . فأما الموضع الأول فإِن مالكا والشافعى 
وأضنابمما قالوا : العبوب توجب الخيار فى الرد أو الإمساك : وقال أهل 
الظاهر : لاتوجب خيار الرد والإمساك ء وهو ول عمر ين عبد العزيز : 
وسبب اختلافهم شيئان : أحدها هل قول الصاحب حجة . والآخر قياس 
النكاح فى ذلك على البيع ؟ فأما قول.الصاحب ااوارد فى ذلك فهو ما روى عن 
عبر بن الخطاب أنه قال: أبما رجل تزوج امرأة وها جنون أو جذام أو برص 
وفى بعض الروايات : أو قرن فلها صداقها كاءلا وذلك غرم لزوجها على 
وللها . وأما القياس عل البيع فإن القائلين بموجب الخيار للعيب فى النكاح قالوا : 
التكاح ف ذلك شبيه بالبيع ؛ وقال الخالفون لهم : ليس شيها باليع لاجماع 
المملمين على أنه لايرد النكاح بكل عيب ويرد.يه الببع . وأما المؤضع الثانى 
ف الرد بالعيوب فإنهم اختلفوا فى أى العيوب يرد بها وى أيها لابرد وى حكم 
الرد » فاتفق مالك والشافعى على أن الرد يكول :من أزبعة عيوب : اللنون 


دا (هب 
والحذام والبرص وداء الفرج الذى يمنع الوطء ء إما قرن أو رتق ف المرأة 
أو عنة. قالرجل' أو خصاء . واختلف 5 مالك فى أريع : ف السواد والقرع 
وخر .الفرج وبحخر الفم فيل ترد بها » وقيل لاترد ؛ وقال أبو حنيفة 
وأصحابه والتورئ : لاترد المرأة ف التكاح إلا بعيبين فقط : القرن والرتق . 
فأما أحكام الرد فإن القائلين: بالرد اتفقوا على أن الز وج إذا عم بالعنب قبل 
الدخول طلق ولا شىء عليه . واختلفوا إن علم بعد الدخؤل والمسيس ؛فقال 
مالك : إن كان وليها الذى زونجها من يظن به لقربه مها أنه عالم بالعيبمقل 
الأب والأخ فهو غارٌ يرجع عليه الزوج بالصداق وليس يرجع على الرأة: 
بشىء وإن كان بعيدا رجم الززوج على المرأة بالصداق كله إلا ربع دينار فقط. 
وقال الشافعى : إن داخظل لزمه الصداق كله بالمسيس ولأارجوع له علبا 
ولا على ولى . وسبب اختلافهم تردد تشبيه التكاح بالبيع أو بالتكاح الفاسد: 
0 وقع فيه المسيس » أعى اتفاقهم على وبتوب المهر فى الأنكحة الفاسدة 
بنفس المسيس ؛ لقوله عليه الصلاة والسلام 0 امسرأقر تكتحت بغستير 
98 سيد ها فشكاحتها باطل” وا المهار . نا استحل مها » فكان 
لحلاف تردد هذا الفسخ بين حكم الرهبالغيت ف البيوع » ونين 
ا المفسوخخة : : أعبى بعد الددوال ؛ واتفق الذين قالوا بفسخ نكاح العنين 
أنه لابفسخ حى يؤجل سنة يخى بينه وبيها بغير عائق . واختاف أصحاب مالك 
ف العلة التى من أجلها قصر الرد على هذه العيواب الأربعة . فقيل لأن ذلك 
شرع غير معلل ؛ وقيل لأن ذلك مما مى » ومحمل سائر !اأعيؤب عن أنها 
ما لاتخنى ؛ وقيل لأنها يخاف سرايتها إلى: الأبناء » وعلى هذا التعليل يرد بالسواد 
والقرع » وعلى الأول يرد يكل عيب إذا علم أنه مما خنى على الزوج . 
الفصل.الثانى فى خيار الإعسار بالصداق والنفقة 
واختلفوا فى الإعسار بالصداق » فكان الشافعى يقول : أخير إذا لم .يحل 
هأ » وبه قال مالك . واختلف أضعابه فى قدرالتلوم له ؟ فقيل ليس-لة فى ذالك 
حل ؛ وقيل سنة ؛ وقيل ستتين + وكا أبوحنيفة : هى غريم من الغرهاء 
لايفرق بدْبما .ويؤخل بالنفقة » ولها أن تمتع تفسبا حى يعطيها المهر . وسهبه 


لاه 
اختلافهم تغليب شبه النكاح ف ذلك بالبيع أو تغليب الضرر اللاحق للمرأة 
فى ذلك من عدم الوطء تشبيها بالإيلاء والعنة . وأما الإعسار بالنفقة فقال مالك 
والشافعى وأحمد وأبوثور وأبوعبيد وحماعة : يفرق بينهما » وهو مروى عن 
ألى هريرة وسعيد بن المسيب ؛ وقال أبوحنيفة والثورى : لايفرق بينهما » 
وبه قال أهل الظاهر . وسبب اختلافهم تشبيه الضرر الواقع من ذلك بالضرر 
الواقع من العنة » لأن الحمهور على القول بالتطليق على العنين حبى لقد قال 
ابن المنذر إنه إجماع » وربما قالوا النفقة فى مقابلة الاستمتاع » بدليل أن الناشز 
لانفقة لها عند الحمهور » فإذا لم يحد النفقة سقط الاستمتاع فوتجب اللخوار . 
وأما من لايرى القياس فإنْهم قإلوا قد ثبتت العصمة بالإجماع فلا تنحل إلا 
بإجماع أو بدليل من كتاب الله أو سنة نبيه فسبب اختلافهممعارضة استصحاب 
الخال للقياس . 
الفصل الثالث فى خبيار الفقد 
واختلفوا فى المفقو د الذى تجهل حياته أو موته فى أرض الإسلام » فقال مالك 
يضرب لامرأته أجل أربع سنين من يوم ترفع أمرها إلى الحاكى » فإذا اتبى 
الكشف عن ححياته أو موته فجهل ذلك ضرب لها الحاكم الأجل » فإذا انبى 
اعتدت عدة الوفاة أربعة أشهر وعشرا وحلت » قال : وأما ماله فلا بورث 
حى بأ عليه من الزمان ما يعلى أن المفقود لابعيش إلى مثله غالبا ٠‏ فقيل 
سبعوك ؛ وقيل انوك » وقيل تسعون » وقيل مائة فيمن غاب وهو دون هذه 
الأسنان » وروى هذا القول عن عمربن الحطاب » وهو مروى أيضا عن عيّان 
وبه قال الليث ؛ وقال الشافعى وأبو حنيفة والثورى : لاضخل امرأة المفقود 
حبى يصح موته » وقولهم مروى عن على وابن مسعود . والدبب ف اختلافهم 
معارضة استصحاب الال للقياس »؛ وذلك أن استصحاب الال يوجب أن 
لاتتحل عصمة إلا موت أو طلاق حى يدل الدليل على غير ذاث . وأما 
القياس فهو تشبيه الضرر اللاحق لها من غيبته بالإيلاء والعنة » فيكون لما 
الجيار كنا يكون فى هذين . والمفقودون عند المحصلين من أصعاب مالك أربعة 
مفقود فى أرض الإسلام وقع الحلاك فيه » ومفقود فى أرض الحرب. » 
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ومفقود فى حروب الإسلام ؛ أعنى فها بينهم ومفقود فى حروب الكفار . 
واتلملاك عن مالك وعن أصابه فى الثلاثة الأصناف من المفقودين كثير ؛ 
فأما المفقود ف بلاد الحرب فحكّه عندجم حكم الأسير لانتزوج امرأته ولا 
يقسم ماله حى يصحموته » ما خلا أشبب» فإنه حكم. له حكم المفةود فى أرض 
المسلمين . وأما المفقود فى حروب السلمين فقال : إن حكه حكم المقتول 
دون تلوم » وقيل يتلوم له بحسب بعد الموضع الذى كانت فيه المعركة وقربه 
وأقصى الأجل ف ذلك سنة . وأما المفقود فى حروب الكفار ففيه فق المذهب 
أربعة أقوال : قيل حكه حكم الأسير ؛ وقيل حكمه حكم لمقتول بعد تلوم 
سنة » إلا أن يكون بموضع لايذى أمره فيحكم له بحكم المفقود فى حروب 
المسلمين وفتهم ؛ والقول الثالتث أن حكه حكم المفقود فى بلاد المسلفين ؛ 
والرابع حكه حكر المقتول ف زوجته » وحكم المفقود في أرض الى.لمين ف ماله 
أععى يعمر وحيئئد يورث ء وهذه الأقاويل كلها مبناها على #ويز النظر 
بحسب الأصلح ف الشرع » وهو النى يعرف بالقياس المرسل » وبين العلماء 
فنه اختلاف : أعنى بين القائلين بالقياس . 
الفصل الرابع ى خيار العتق 

واتفقوا على أن الأمة إذا عقت تحت عبد أن لا اللتيار ؛ واختلفوا إذا 
عنقت تحت الحر هل لها خيار أم لا ؟ فقال مالك والشافعى وأهل المدينة 
والأوزاعى وأحمد والليث ‏ لاخيار لها ؛ وقال أرو حنيفة والورى لا حيار حرا 
كان أو عيدا . وسبب اختلافهم تعارض النقل حخديث بريرة » واحمال 
العلة الموءجبة للخيار أن يكون الحبر الذى كان فى إنكاحها بإطلاق إذا كانت 
أنة » أوالحير على تزويجها من عبد ؛. تفن قال : البلة ابلحبر على التكاح 
بإطلاق قال : تخير تحت اللحر والعبد ؛. ومن قال الحبر على تزويج العبد فقط 
قال : تير نحت العبد فقتط . وأما اتلاف النقل إنه روى عن ابن عباس أن 
زوج بريرة كان عبدا أسود .٠وتروى‏ عن عائشة أن زوجها كان حرا » وكلا 
النقلين ثابت عند أصواب الخابيث واشتلفوا أيضا فى الوقت الذنى يكون لا 
الخيار فيه » فقال مالك والشافغى : يكون لها الحيار مالم يمها ؛ وقال 


86# - 
أبو حنيفة : خبارها على المجلس ؛ وقال الأوزاعى : إثما يسقط خيارها 
بالمميس إذا علمت أن المسيس يسقط خيارها . 


الباب الرابع ىق حقوق الزوجية 

واتفقوا على أن من حقوق الزوجة على الزوج النفقة والكسوة لقوله تعالى 
وعل الولُود له رهسن من" و كمسو من بالمعارواف - الأية . ولاثيت 
من قؤله عليه الصلاة والسلام ومن بتكم رز فهسن مكيساو تن 
بالمْعترُوف ؛ ولقوله لهند ٠‏ خحذدى ما يكفيكٍ وولد كك بالمعاروف .٠‏ 
فأما النفقة فاتقموا على وجوبها » واغافوا فى أريية مواضع فى وقت وجويها ) 
ومقدارها . ولمن تجب ؟: وغلى من تجب ؟. فأما وقث وجو بها فإن مالكا قال: 
لاتجب النفقة على الزوج حتى يدخل بها أو يدعى إلى الدخول بها وهى من 
توطأ وهو بالغ ؟ وقال أبوحنيفة والشافعى : يلزم غير البالغ النفقة إذا كانت _ 
هى بالغ ء وأما إذا كان هو بالغا والزوجة صغيرة فلاشافعى وولان : أحدهما 
مثل قول مالك ٠»‏ والقول الثاتى أن لا النفقة بإطلاق . وسبب اختلافهم هل 
التفقة لمكان الاستمتاع أو لمكان أنها محبوسة على الزوج كالغائب والمريض . 
وأما مقدار النفقة فذهب مالك إلى أنها غير «قدرة بالشرع وأن ذلك راجع إلى 
ما يقتضيه حال الزوج وحال الزوجة » وأن ذلك يختلف بحسب اختلاف 
الأمكنة والأزمنة والأحوال » وبه قال أبو حنيفة ؛ وذهب الشافعى إلى أنها 
مقكرة : فعلى الموسر مدات 3 وعلى الأوسط مل وتصف ) وعلى المعسر مد 8 
وسبب اختلافهم تردد حمل النفقة فى هذا الباب على الإطعام فى الكفارة أو على 
الكسوة + وذلك أنبج اتفقوا أن الكسوة غير محدودة وأن الإطعام محدود . 
0 من هذا الباب فى هل يجب على الروج نفقة حادم الزوجة ؟ وإن 

3 جبت فكم يحب ؟ والحمهور على أن على الزوج النفقة حادم الزوجة إذا كانت 
8 لاتخدم نفسها ؛ وقيل بل على الزوجة خدمة البيت ؛ واختلف الذين 
أوجبوا النفقة على خادم الزوجة على كر تجب نفقته ؟ فقالت طائفة ينفق 
على نخادم واحدة » وقيل على خادمين إذا كانت المأة ممن لايخدمها إلا خحادمان 
وبه قال مالك وأبوثور . ولست أعرف دليلا. شرعيا لإيجاب النفقة على الحادم 
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إلا تشببه الإخدام. بالإسكانة » فإتهم اتفقوا جلى أن الإسكان على الزوج لاتض - 
الوارد.فه وجوبه للمطلقة الرجعية : وأما لحن تجب النفقة افإنهم اتفقوا على أمبا 
تيجب لحر ة الغير ناشز . واختلفوا.فى الناشز .والأمة . فأما الناشز .فابمخمهور على 
أنها لاتجب لا نفقة » وشل قوم فقالرا.تجب ها النفقة . وسبب الحلاف معارضنة 
العموم للمفهوم » .وذلك أن مموم قوله عليه الصلاة والسلام ٠.ولمن‏ عليكم 
رزقهن وكسوتن بالمعرؤب »«يقتضيى أن الناشر , وغير. الناشز فى ذلك سواء » 
والمفهوم من أن النفقة لى فى مقابلة الاستمتاع. يوجبٍ أن لانفقة للناشئر . 
وأما. الآمة فاحتلف.فيها أصغاب مالك اختلافا كثيراء فقيل لا التفقة كاتهرة ع 
وهو المشبورء وقيل لانفقة لما.وقبل أيضا'إنكانت تأتيه فلها النفقة » وإن كان 
يأتها قلا اتفقة لها.؛ ؤقيل لها النفقة ل الوقبث» الذى تأنيه + وقيل إن كان 
الروج. بجرا غمليه النفقة:.» وإن كان عمدا فلا نفقة عليه . وسببب اختلافهم 
معار بصة العموم القيامسن » وذلك أن 'العموم .يقتضى لحا وجوب النفقة » 
والقياس يقتضى أن' لانفقة ها إلا على سيدها الذى يستخدمها » أو نكون 
النفقة .بيجما لأن كل واحخد منهها يتتظم . ببا ضربا :من الانتفاع ء ولذلك قال 
قوم : عليه التفقة.فى .اليوم:الذى كأتيه . وقال ايل حبيب : يكم على مولى الأمة 
المزوجة أن تأى زوجها:ى كل أرئحة' أيام , لأما على من تجب » فاتفقوا 
يفا أنها تجب على الزوج الجر الحاضر + واخثلفوا فى العبد والغائب . 
غأيا العبد فقال.اين البلمر : أجمع كل من يحفظ عنه هن أهل :العم أن على العيد 
تفقة .زونجته: ؛ وقال أبن المسعس من أعاب مالك : لانفقة عليه . واسببة 
. الحلاف معإرضة العموم. لكون العبد محنجورا حليه فى ماله . وأما الغائب 
اجمهور على وجوب 'الثفقة. عليه' ؛ وقال أبو. حنيفة ؛ لالجب إلا بإجاب 
السلطان . وإتما امختلفو! فيمن القوك قوله إذا اتختلفوا فى الإ نفاق + .وسياق 
ذلك ى كتاب الألحكام إن شاء الله . وكذلك اتفقؤا على أن .من حقوق 
الزوجات العدل يبن ف: القسم لما ثمت من قسمه ضلى الله غليه وسلم يلين 
أزواجه رلقوله حليه الصلاة والءلام ٠‏ إذ؟ كان للرجل اشرأتان فنال” 
إلى إحبداهما جام" يوم القبيامبة وأحتد" نشقئيئه- مائنل” و ولماحيث و أله 
عليه. السلام والسلام كان إذا أراذ المفر لأقرع بِينين » واختلفوا فى مقام 


5 
الروج عند البكر وليب وهل يحتسب به أولا يخدسب إذا كانت له زوجة 
أخرى ؟ فقال مالك والشافعى وأصمابهما ا 
ثلانا » ولا محتسب إذا كان له ام أة أخرى بأيام الى تزوج ؛ وقال أبوحنيفة : 
الإقامة عنكفن ساف بكرا كانت أو ثييا » ويمحتسب بالأقامة عندها 
إن كانت له زوجة أخرى . وسيب اختلافهم معارضة حديث أنس لحديث 
أم” سلمة » وححديث أنس هو ( أن النى صلى الله عليه وسلم كان إذا 
تزوج البكر أقام عندها سبعا » وإذا تزوج الثيب أقام عندها ثلاثا بن" 
وحديث أم سلمة هوه أن النبى صلى لله عليه وس تزوبجها فأصبحت عنده 
فقال : لَينُس” بك على أمليك هوان” إن" شكلت بعلت عنداك 
تنيت عنداس" وإن” عيك تلت تداك وَدرْت فقالت 0 
وحديث أم سلمة هو مكل مع عليه رجه مالك والبخارى) ومسلم 3 
وحديث أنس حديث نصرى خرجه أنو داو د » فصار أهل المدينة إلى ما 
خرجه أهل البصرة » وصار أهل الكوفة إلى ما خرجه أهل المدينة . واخحتلف 
أصعاب مالك فى هل مقامه عند البكر سبعا وعند الثيب ثلاثا واجب أومستحب؟ 
فقال ابن القامى : هو واجب ؛ وقال ابن عبد | ستحب . وسببه 
الحلاف حمل فعلم عليه الصلاة والسلام على الندب أو على الوجوب . 
أما حقوق الزوج على الزوجة بالرضاع وخدمة البيت على اختلاف بينم 
فى ذلك » وذلك أن قوما أوجبوا عليها الرضاع على الإطلاق ؛ وقوم 
لم يوجبوا ذلك عليها بإطلاق وقوم أوجبوا ذلك على الدنيئة ول يوجبوا ذلكعلى, 
الشريفة » إلا أن يكون الطفل لايقبل إلا ثديبا » وهو مشهور قول مالك . 
وسبب اختلافهم هل آية الرضاع متضمنة حكم الرضاع : أعبى إيجابه » 
أو متضمنة أمره فقط ؟ فن قال أمره قال : لايحب عليها الرضاع إذ لا دليل, 
هنا على الوجوب ؛ ومن قال تتضمن الأمر بالرضاع وإيجابه, وأنها من الأأخبار 
الى مفهرءها مفهوم الأمر قال : يحب عايها الإرضاع . وأما من فرق بين. 
الدنيثة والشريفة فاعتبر فى ذلك العرف والعادة . وأا المطلقة. .فلا رضاع 
عليها إلا أن لايقبل ثلى غيرها فعليها الإرضاع وت أجرالرضاع 3 
هذا إجماع: لقوله سيحانه وتعالى ‏ فإن" أَرضعمن 0 نوهو 
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ع ال سد ني 


أجُورّمن” ‏ ( والحمهور .على أن الحضانة للأم إذا طلقها الزوج وكان 
الولد صغيرا لقوله عليه الصلاة والسلام ومن شرق بين والدة وولدها 
فرق” الله به وبين أحبته يوم القيامسة و لأن الآمة والمسبية إذا 
لم يفرق بينها وبين ولدها فأخص نذلك الحرة . واختلفوا إذا بلغ الولد حد 
القييز فقال قوم يخير » ومسمم الشافى » واحتجوا يأثر ورد ف ذلك ؛ وبى 
قوم على الأصل لآنه لم يصح عندهم هذا الحديث ؛ والحمهور على أن تزويجها 
لغير الأب يقطع الحضانة لما روى أن رسول الله صلى الله علية وسلم. قال 
وأنت أحق به مالم تنكحى » ومن لم بصح عنده هذا الحديث 'طرد 
الأصل . وأما نقل الحضانة من الآم إلى غير الأب فليس ف ذلك شى + يعتمله 
علبه! ) . 
الاب الحامس 
فى الأنكحة المهى علها بالشرع والأنكحة الفاسدة وحكها 

والأنكحة البى ورد الهى فها مصرحا أربعة : نكاح الشغار » ونكاج 
المتعة ©» والحطبة على خطبة أخيه » ونكاح امخلل ٠.‏ فأما نكاح الشغار فإهم 
اتفقوا على أن صفته هو أن ينكح الرجل وليته رجلا آتمر على أن ينكحه الآخر 
وليته ولا صداق بنْهما إلا بضع هذه ببضع الأخرى » واتفقوا على أنه نكاح 
غير جائز لثبوت الهبى عنه ؛ واخلفوا إذا وقع هل يصجح بمهر الثل.أم لا ؟ 
فقال مالك : لايصحح ويفسخ أبدا قل الدخول وبعده » وبه قال الشافعى 
إلا أنه قال : إن سمى لإحداهمًا صداقا أو لهم معا فالنكاح ثابت بمهر المثل » 
والمهر الذى سياه فاسد ؛ وقال أبوحنيفة : نكاح.الشغار بصح بفرض صداقه 
لمثل » وبه قال الليث وأحجد وإبدق وأبوثور والطبرى . وسبب اختلافهم هل 
الي المعلق بذلك معلل بعدم العوض أو غير معلل » فإن قلنا غير معلل لزم 
الفسخ على الإطلاق ؛ وإن قلنا العلة عدم الصداق صح بفرض صداق المثل 
مثل العقد على خخر أو على خحنزير وقد أجمعوا على أن التكاح المنعقد على الخمر 

)0( ما بين القوسين لم يوءجد ف الأسخة الفاسة ولا المصرية » وهى مورجؤاث: 
بالنسخة اللحظية تعلق أحمد بك تيمور اه مصححه . ْ 


داق/ة عه 


واللنزير لايفسخ إذا فات بالدخول » ويكون فيه مهر المثل ؛ وكأن مالكا 
رضى الله عنه رأى أن الصداق وإن لم يكن من شرط نحة العقد ففساد العقد 
ههنا من قبل فساد الصداق مخصوص لتعلق اللبى به » أو رأى أن البى إنا 
يتعلق بنفس تعيين العقد » والبى يدل على فساد المبى . 

وأما نكاح المتعة . فإنه وإن تواترت الأخبار عن رسول الله صلى الله عليه 
وسلم بتحربمه إلا أنها اختلفت ف الوقت الذى وقع فيه التحريم » فى بعض 
الروايات أنه حرمها يوم نخيبر » وى بعضها يوم الفتح > وق بعضها فى غزوة 
تبوك » وفى بعضها فى حجة الوداع ٠‏ وق بعضها ى عمرة القضاء » وق بعضها 
فى عام أوطاس » وأكثر الصحابة وجميع فقهاء الأمصار على تحريمها » واشهر . 
عن ابن عباس تحليلها » وتبع ابن عباس على القول بها أصحابه من أهل مكة 
وأهل المن » ورووا أن ابن عباس كان يمحتس لذلك لقوله تعالى ‏ فسا 
ا 0 فآ ُوهم. * 0 فريضة” ولا جلناح 
علَيْكُم' ‏ وف حرف عنه إلى أجل مسمى » وروى عنه أنه قال : ما كانت 
لمئعة إلا رحمة من الله عز وجل رحم بها أمة محمد صلى الله عليه وسلم » ولولا 
نهى عمر عنها مااضطر إلى الزنا إلا شى . وهذا الذى روى عن ابن عباس 
رواه عنه ابن جريج وعمرو بن ديئار. وعن عطاء قال : « سمعت جابر بن 
عبد الله يقول : « تمتعنا علىعهد رسول الله صلى الله عليه وسلر وأنى بك ونصفما 
من خلافة عمر » ثم مبسى عنها عمر الناس . 

وأما اختلافهم ف التكاح الذى تقع فيه السطبة على خطبة غيره » فقد تقدم 
أن فيه ثلاثة أقوال : فول بالفسخ » وقول بعدم الفسخ » وفرق بين أن ترد 
الحطبة على خطبة الغير بعد الركون والقرب من الام أو لاترد وهو 
مذهب مالك . 

وأما نكاح امحلل : أعبى الذى يقسد بنكاحه تحليل المطلقة ثلاثا » فإن مالكا 
قال : هو نكاح مفسوخ ؛ وقال أبوحنيفة والشافعى : هو نكاح تبح .وسيب 
اختلافهم اختلافهم فى مفهوم قواهعليه الصلاة والسلام « لعن الله المحلل, 
الحديث فن فهم من اللعن التأثبيم فقط قال : الدكاح صميح ؛ ومن فهم من 
اتأثم فساذ العقل تشبها بالب الذى يدل على فساد المهى عنه قال : النكاح 
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فاسد » فهذه هى الأنكحة القاسدة بالنببى . وأما الأنكحة الفاسدة بمفهوم 
الشرع فإنها تفسد إما بإسقاط شرط من شرورط صمة التكاح ٠‏ أو لتغيير حكم 
واجب بالشرخ من أحكابه مما هو عن الله عز وجل وإما بزناقة نعرد إلى 
إبطال شرط من شروط البحة . وأما الزيادات الى تعرض من هذا المعى 
فإنها لاتفسد التكاح باتفاق » وإنما اختلف العلماء فى لزوم الشروط. الى بيذه 
الصفة أو لالزومها مثل أن يشترط عليه أن لايتزوجعليها أو لايتسرىأو لاينقلها 
من بلدها » فقال مالك : إل اشيرط ذلك لم يلزمه إلا أن يكون فى ذلك بمين 
بعتق أو طلاق ٠‏ فإن ذلك يلزمه .إلا أن يطلق أو يعتق من أقسم عليه » فلا 
يازم الشرط الأول أيضا . وكذلك قال الشافعى وأبو حنيفة . وقال الأوزاعي 
وابن شبرمة : لها شرطها وعليه الوفاء ؛ وقال ابن شهاب : كان من أدركت 
7 العلماء بقضون بها » وقول الجماعة مروى عن على » وقول الأوزاعى 
مروى عن عمر. وسبب اختلافهم معارضة العموم للخصوص . فأما العدوم 
فحديث عائشة رفي الله عنها : أن الننى صلى الله عليه وسلل تظت الناس 
فقال ق خبطبتة و كل شرط ليس فى كيتاب الله فهنو باطل” ولو كان” 
مائة” شط » وأما الخصوصّ فحديث عقبة بن عامر عن النبى صلى الله غليه 
وسا أنه قال و أحسق” الفسروط أن' يو به ما استتحلكم' به الفروج » 
والحديثان صمميحان خخرجهما البخارى ومسلم » إلا أن المشهور عند الأصوليين 
التقضاء بالخصوص على العموم وهو لزوم الشروط وهو ظاهر موقم ق العتبية 
وإن كان المشبور خلاف ذلك . وأما الشروط المقيدة بوضع هن الصداق فإنه 
قد اختلف فيها لملهب احتلافا كثير| + أعنى فى لزومها أو عدم لزومها » وليبس 
كتابنا هذا موضوعا على القروع ٠‏ 0 

١‏ وأما حكم الأنكحة الفاسدة إذا وقعت ) فنها ما اتفةوا على فسبخه قبل 
الدخول وبعده » وهو ما كان مبا فاسدا بإسقاط شرط متفق: على وجوبه صرة 
النكاح وجوده ‏ مثل أن ينك محرمة اليين ؛ ومنها ما اختافزا فيه بحسب 
اختلافهم فى ضعف علة الفساد وقومما ولباذا يرجع من الإخلال .بشروط 
الضحة ومالك ى هذا الننس - وذلك فى الك . يفسخه قبل الدخحوك ويثئيته 
:بعده والأصل فيه غنده أن لاقسخ » واكنه يحتاط كنزلة.ما يرى فق كثبر :من 


نت 
البيع الفاسد أنه يفوت بحوالة الأسواق وغير ذلك » ويشبه أن تكون هذه عندم 
هى الأ نكحة المكروهة » وإلا فلا وجه للفرق بين الدخول وعلم الدحول. 
والاضطراب ف المذهب ف هذا الباب كثير » وكأن هذا راجع عنده إلى قوة 
دليل الفسخ وضحقه )» فبى كان الدليل عنده قويأ فسخ قله وبعده ) وهدى كان 
ضعيفا فسخ قبل ولم يفسخ بعد ء وسواء كان الدليل القوى متفقا عليه أو ممتلفا 
فيه . ومن قبل هذا أيضا اختلف المذهب فى وقوج المبراث فى الأنكحة الفاسدة 
إذا وقم الموت قبل الفسخ ٠‏ وكذلك وقوع الطلاق فيه » فرة اعتير فيه 
الاختلاف والاتفاق » ومرة اعتبر فيه الفسخ بعد الدخول أو علمه » وقد 
نرى أن نقطع ههنا القول فى هذا الكتاب » فإِن ما ذكرنا منه كفاية بحسبه 
غرضنا المقصود . 
كتاب الطلاق 
والكلام فى هذا الباب ينحصر ف أريع حمل : الحملة الأولى : فى أنواع 
الطلاق . الحملة الثانية : فى أركان الطلاق . الحملة الثالثة : فى الررجعة . الحملة 
الرابعة : فى أحكام المطلقات . 
( الحملة الأولى ) وى هذه اللحملة حمسة أبواب : الباب الأول : فى معرفة 
الطلاق البائن والرجعى . الباب الثانى : فى معرفة الطلاق السبى من اللدعى : 
الباب الثالث : فى الحلع . الباب الرابع : فى تمبيز الطلاق من الفسخ . البابه 
الحامس : ف التخيير والعليك . 


الباب الأول فى معرفة الطلاق البائن والرجعى 
واتفقوا على أن الطلاق نوعان : بائن ورجعى . وأن الرجعى هو اللى يماك 
فيه الزوج رجعها من غير اختيارها وأن من شرطه أن يكون فى مدخول بها » 
وما اتفقل على هذا لقوله تعالى ‏ يا بها النشّىة إذا طلتقنستم” النساءت 
فطلفرهن لعد تين وأحصوا العدة” - إلى قوله تعالى ‏ لم ال 
يحداث بعد ذلك" أملر) - وللحديث الثابت أيضا من حديث ابن عمر أله 
صل الله عليه وسلم أمره أن يراجع زوجته لما طلقها حائضا ولاخلاك ىهنا ه 
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وأما الطلاق البائن » فإنهم: اتفقوا على أن البينونة إنماتوجد للطلاق من قمبل 
عدم الدخول ومن قبل عدم التطليقات ومن قبل العوض ف الع على اختااف 
بهم هل الخلع طلاق. أو فسخ على ما سيأ بعد ؛ واتفقوا على أن العدد النى 
يوجب البينونة فى طلاق الحر ثلاث تطليقات إذا وقعت «فترقات لقوله تعالى 
الطلاق” مرتان ‏ الآبة . واختلفوا إذا وقعت ثلاثا فى اللفظ دون الفعل » 
وكذلك اتفق الحمهور على أن الرق مؤثر فى إسقاط أعداد الطلاق » وأن الذى 
يوجب البينونة فى الرق اثنتان . واختلموا هل هذا معتبر برق الزوج أو برق 
الزوجة أم برق من رق منهما » فى هذا الباب إذن ثلاث مسائل . 

( المسثلة الأولى ) جمهور فقهاء الأمصار على أن الطلاق بافظ الثلاث حكه 
حكم الطلقة الثالئة ؛ وقال أهل اإلظاهر وحماعة ': حكمه حكم الواحدة ولا تأثير 
الفظ ف ذلك » وحجة هؤلاء ظاهر قوله تعالى ‏ الطلاق مرتان ‏ إلى قوله 
فى الثالثة ‏ فإن" طلدقها فلا محل له من" بعد حبى تكح زواجا غيره” 
والمطلّق بلفظ الثلاث مطلق واحدة لامطلق ثلاث » واحتبجوا أيضا بما خرجه 
البخارى ومسلم عن ابن عباس قال : كان الطلاق على عهد رسول الله صلى 
الله عليه وسلم وأى بكر وسئتين من خلافة عمر طلاق الثلاث واحدة فأمضتاه 
عليهم عمر ؛ واحتجوا أيضًا بما زواه ابن إتدق عن عكرهة عن ابن عباس قال 
« طلق ركانة زوجه ثلاثا فى جلس واحد » فحزن عليها حزنا شديدا » فسأله 
رسول الله صلى الله عليه وسلم : كيف طلْقسسها ؟ قال : طلقتها ثلاثا 
فى مجلس واحد » قأل : إما تلك" طلقة” واحدة” فار تجعنها » وقد 
احتج من انتصر لقول الحمهور بأن حدديث ابن عباس الواقع فى الصحيحين 
إنما رواه عنه من أصحابه ' طاوس » وأن جلة أصعابه رووا عنه لزوم الثلاث 

مهم سعي بن جبير ومجاهد وعطاء وجمرو بن دينار وجماعة غير » وأن 
حديث ابن إدق وهر » وإتما روى الثقات أنه طلق ركانة زوجه البتة لاثلاثا . 
وسبب الحلا هل الحكر الذى جعله الشرع من البينوئة للطلقة الثالثة بقع 
بإلزام المكلف نفسه هذا المحكم فى :طلقة واحدة أم ليس يقع ؟ ولا يلزم من 
ذلك إلا ما ألزم الشرع ؟ فن شبه الطلاق بالأفعال الى يشترط فى صعة وقوعها 
كون الشروط الشرعية فيها كالنكاح والبيوع قال-: لايلزم ؛ ومن شبهه بالنذور 
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والأبمان الى ما التزم العبد.منها لزمه على أى صفة كان ألزم الطلاق كيفما 
ألزمه المطلق نفسه » وكأن الجمهور غلبوا حكم التغليظ ف الطلاق سدا الذربعة 
ولكن تبطل بذلك الرخصة الشرعية والرفق المقصود فى ذلك أعنى ف قوله تعالى 
لعل الله يحدث بعد ذلك أمرا - 
( المسئلة الثانية ) وأما انتلافهم فى اعتبار نقص عدد الطلاق البائن بالرق. 
فنهم من قال المعتبر فيه الرجال ٠»‏ ذإذا كان الزوج عبدا كان طلاقه البائن 
الطلقة الثانية ؟ سواء كانت الزوجة حرة أو أمة » وبهذا قال ماللك والشافعى 
ومن الصحابة عمان. بن عفان وزيد بن ثابت وابن عباسش » وإن كان اختلف 
عنده فى ذلك » لكن الأشبر غله هو هذا القول . ومنهم من قال إن الاعتبار 
فى ذلك هو بالنساء » فإذا كانت الزوجة أمة :كلن طلاقها البائن الطلقة الثانية 
سواء كان الزوج عبدا أو خرا » وممن قال بهذا القول من الصحابة على وابن 
مسعود » ومن فقهاء الأمصار أبو حنيفة وغيره ؛ وف المسئلة قول أشذ من 
هذين » وهو أن الطلاق يعتبر برق من رق مهما . قال ذلك عمان البتى 
وغيره وروى عن ابن عمر , وسب هذا الإختلاف هل المؤثر هذا هو رق 
لمرأة أورق الرجل »عفن قال التأثير فىهذا لمن بيده الطلاق قال : يعتبر بالرجال 
ومن قال التأثير فى هذا للذى يقع عليه الطلاق قال: هو حكر من أحكام المطلقة 
فشببوها بالعدة . وقد أجمعوا على. أنالعدة بالنساء :أأى نقصانها تابع لرق النساء ؛ 
واحتج الفريق الأول ما روي بن ابن عباسمر ذوعا إلى النبى عليه الصلاة والسلام 
أنه قال « اللّلاق” بالرتجال » والعدة” بالنساء , إلا أنه حديث لم يثبتا فى 
الصحاح : وأما من اعتبر من رق منهما فإنه جعل سبب ذلك هوالرق مطلقا 
لم تجعل سبب ذلك لاالذكورية ولا الأثوثية عم الرق . 
( المسئلة الثالثة ) وأما: كون الرق مؤثرا فى نقمنان عدد الطلاق فإنه حكى 
قوم أنه إخاع ؛ وأبومحمد بن حزم وجماعة من أهل الظاهر عخالفون فيه » 
وبرون أن الحر والعبد فى هذا سواء.. وستبب الحلاف.«عارفزة الظاهر فى هذا 
للقياس » وذلك أن اللحمهور صاروا إلى هذا المكان قياس طلاق العبد والأمة 
على سدودما ؛ وقد أججعوا على كون الرق مؤثرا فى نقصان اللبذ . أما أغل 
الظاهر ظما كان الأصل عندهم أن حكم العبك فى التكاليف حك الحر إلا 
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ما أخخرجه الدليل 5 والدليل عئدهم هو نص أو ظاهر من الكتاب او السنة > 
ولم يكن هناك دليل مسموع بح وجب أن يبى العبد على أصله » ويشبه أن 
يكون قياس الطلاق على الحد غير سديد » لآن المقصود بنقصان الود رخصة 
للعيد لمكان نقصه » وأن الفاحشة ليست :قبح منه قبحها من لخر . وأما نقصان 
الطلاق فهو من باب التغليظ » لأن وقوع التحريم على الإنسان بتطليقتين 
أغلظ من وقوعه بثلاث لما عسبى أن يقع فى ذلك من الندم والشرع إنما سلك 
فى ذلك سبيل الوسط » وذلك أنه لو كانت الرجعة دامة نين الزوجة لعنتت 
المرأة وشقيت» ولو كانت البينونة واقعة ف الطلقة الواحدة لعنت الزوج من قبل . 
الندم » وكان ذلك عسرا عليه ع فجسع اللهمبذه الشربعة بين المصلحتين » ولذلك 
ما نرى والله أعلم أن من ألزم الطلاق الثلاث فى واحدة » فقد رفع الحكة 
الموجودة ق هذه السئة المشروعة . ش 
]اباب الثانى فى معرفة الطلاق السى من البدعى 

أجمع العلماء على أن المطلق للسنة فى المدختول بها هوالذى يطلق امرأته فى طهر 
لم يمسها فيه طلقة واحدةء وأن المطلق ف الحيض أو الطهر الذى مسها فيه غير 
مطلق لاسنة» وإنما أجمعوا على هذا لما ثبت من حديث ابن عمر ‏ أنه طلق امرأته 
وهى حائض على عهد رسول الله صلى الله عليه وسلى » فقال عليه الصلاة 
ولام : مره كأ لجمها حك تطه ا حيض ل" تر .م 
إن قاء اسل وإن شاء للق قبل أن من فتاتك العدة البى 


- 
ب ع سين 


مر الله أن" تمُطلدّق” لها النّساء" » . واختلفوا من هذا الباب فىثلاثة مواضع : 
الموضع الأول : هل من شرطه أن لايتبعها طلاقا فى العدة ؟ . والثافى : هل 
المطلق ثلاثا : أعنى بلفظ الثلاث مطلق للبنة أم لا؟ . والثالث : فى حكم من 
طلق ف وقت افيض . 

( أما الموضع الأول ) فإذه اختلف فبه مالك وأبوحنيفة ومن تبعهما » ذقال 
مالك : من شرطها أن لايتبعها ف العدة طلاقا آحر . وقال أبو حنيفة : إن 
طلقها عند كل طهر طلقة واحدة كان مطلقا نلسئنة . وسبب هذا الاختلاف 
هل من شرط هذا الطلاق أن يكون فى سال الزوجية بعد رجعة أم ليس من 
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شرطه ؟ فن قال هو :من شرطه قال : لايتبعها فيه طلاقاء ومن قال ليس من 
شرظه أتبغها الطلاق ولا خلاف بيهم فى وقوع الطلاق المتبع . 
( وأما الموضع الثانى ) فإن مالكا ذهب إلى أن المطلق ثلاثا بلفظ واحد مطلق 
لغير سنة » وذهب الشافعى إلى أنه مطاق للسنة . وسبي اللافق معارضة 
إقراره عليه الصلاة والسلام للمطلق بين يديه ثلاثا فى لفظة واحدة لمفهوم الكتاب 
ف حكم الطلقة الثالثة . والحديث الذى استج به الشافعى هو ماثبت من أن 
العجلانى طلق زوجته ثلاثا بحضرة رسول الله صلى الله عليه وسلم بعد الفراغ 
من الملاعنة قال : فلوكان بدعة لما أقره رسول الله صلى الله عليه وسلم . 
وأما مالك فلما رأى أن المطلق بلفظ الثلاث رافع الرخصة البى سجعلها الله 
ف العدد قال فيه إنه ليس للسنة » واعتذر أصحابه عن الحديث بأن المتلاعنين 
عنده قد وقعت الفرقة بيهما من قبل التلاعن نفسه » فوقع الطلاق على غير 
عله » فلم يتصف لابسنة ولا ببدعة » وقول مالك - والله أعلم - أظهر ههنا. 
عن قول الشافعى . 

١‏ وأما الموضع الثالث : فى حكم من طلق فى وقت الحيض ) فإن الناس 
اختلفوا من ذلك فى مواضع : مها أن االحمهور قالوا عضى طلاقه ؛ وقالت فرقة: 
لاينفذ ولا يقع ؛ والذين قالوا ينفذ قالوا : يؤمر بالرجعة وهؤلاء افترقوا فرقنين 
فقوم رأوا أن ذلك واجب وأنه يجبر على ذلك » وبه قال مالك وأصعابه . وقالت 
فرقة بل يندب إلى ذلك ولا يحبر » وبه قال الشافعى وأبوحنيفة والثورى وأحمد 
والذين أوجبوا الإإجبار اختلفوا فى الزمان الذى بقع فيه الإإجبار » فقال مالك 
وأكثر أصعابه ابن القاسم وغيره يجبر مال تنقض عدتها ؛ وقال أشهب : لايحبر 
إلا فى الحيضة الأولى . والذين قالوا بالأمر بالرجعة اختلفوا متى يوقع الطلاق 
بعد الرمجعة إن شاء » فقوم اشترطوا فى الرجعة أن بمس.كها حبى تطهر من تلك 
الحيضة ثم تنحيض ثم تطهر » ثم إن شاء طلقها وإن شاء أمسكها » وبه قال 
مالك والشافعى وجماعة ؛ وقوم قالوا : بل يراجعها » فإذا طهرت من تلك 
الحيضة الى طلقها فيها فإن شاء أمسبك وإن شاء طلق » وبه قال أبو حنيفة 
والكوفيون ؛ وكل من اشترط فى طلاق السنة أن يطاقها فى طهر لى يمسها فيه 
لم ير الأمر بالرجعة إذا طلقها فى طهر مسها فيه » فهنا إذ] أريم مسائل : 
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أخدها : هل يقع هذا الطلاق أم لا؟ . والثائية : إن وقع فهل يحبر على 
الرجعة أم يؤمر فقط ؟ . والثالثة : مى يوقع الطلاق بعد الإجبار أو الندبء 
والرابعة : مى بقع الإجبار . 

( أما المسئلة الأولى ) إن الحمهور إنما صاروا إلى أن الطلاق إن وقع 
فى الحيض اعتد به » وكان طلاقا لقوله صلى الله عليه وسلم فى حديث ابن حمر 
و مره فليراجعها » قالوا : والرجعة لاتكون إلا بعد طلا » وروى الشافعى 
عن ملم بن خالد عن ابن جريج أنهم أرسلوا إلى نافم يسألونه هل حسيت 
تطليقة اين عمر على عهد رسول الله صلى الله عليه وسلم ؟ قال نعم » ؤروى 
أنه الذنى كان يفبى به ابن عمر . وأما من لم ير هذا ا 
عموم قوله صلى الله عليه وسلم « كثلٌ فعل أو عل ليس عليه أممرة 
فَهورّد , وقالوا: أمر رسول الله صلى اله عليه وسلم برده يشعر بعدم نفوذه 
ووقوعه , وبالحملة فسيب. الاختلاف هل الشروط الى اشيرطها طها الشرع 
' الطلاق السبى هى شروط صحة وإجزاء » أم شروط كال وتمام ؟ قن قال 
شروط إجزاء قالم : لايقع الطلاق الذى عدم هذه الصفة » ومن قال : شروط 
كال وتمام قال : يقع ويندب إلى أن يقع كاملا » ولذلك من قال بوقوع 
الطلاق وجيره على الراجعة فقد تناقض » فتدبر ذلك . 

( وأما المسئاة الثانية ) وهى هل يحبر على الرجعة أو لايجبر ؟ فمن اعتمد 
ظاهر الأمر وهو الوجوب على ماهو عليه عند الجمهور قال : يحبر ؛ ومن 
دل هذا المعبى الذى قلناه من كون الطلاق واقعا قال : هذا الأمر هو 
كل الل 

١‏ وأما المسئلة الثالئة ) وهى مبى يوقع الطلاق بعد الإجبار فإِنْ من اشترط 
فى دلك أن بمسكها حتى تطهر ثم تحيض ثم تطهر فإنما صار لذلك لأنه المنتصوص 
عليه ف حديث ابن جمر المتقدم قالوا : والمعبى فى ذلك لتصح الرمجعة بالوطء 
ف الطهر الذى بعد الخيض لو طلقها فى الطهر الذى بعد الحيضة لم يكن 
عليها من الطلاق الآخر عذة لآنه كان يكون كالمطلق قبل الدخول . وبالحملة 
.فقالوا إن من شرط الرجعة وجود زمان يصح فيه الوطء 6 وعلى هذا التعليل 
يكون منشروط طلاق السنة أن يطلقها فى طهر لم يطلق ف الحيضة الى قبله » 

ى - يداية المحبد - ثان 


تت 
وهو ل فى طلاق السنة فيا ذكره عبد الوهاب . 
وأما الذين لم يشترطوا ذلك » فإ صاروا إلى ما روى .يونس أبن -جبير وسعيله 
ابن جبير وابن سيرين ومن تابعهم عن ابن عبر فى هذا الحديث أنه قال : 
براجعها ذإذا هرت ت طلققها إن شاءء وقالوا : المععى فى ذلك أنه إنما أمر بالرجوع 
عقوبة له لأنه طلق فى زمان كره له فيه الهللاق » فإذا ذهب ذلك الزمان وقم 
ل"( تعارض الآثار فى هذم 
المسثلة وتعارض مفهوم العلة . 
( وأما الأسئلة الرابعة ) وهى ممى عير فَإما ذهب مالك إلى أنه يحبر عل 
رجعمبا لطول زمان العدة لأنه الزمان الذى له فيه ارتجاعها . وأما أشيب فإنه 
إنما صار فى هذا إلى ظاهر الحديث ٠‏ لأن فيه ١‏ مره فليراجعها حتى تطهر ) فدله 
ذلك على أن المراجعة كانت فى الحيضة » وأيضا فإنه قال : إتما أمر بمراجعتبة 
لثلا تطول عليه العدة » فإنه إذا وقع عليها الطلاق ف الحيضة لم تعتد بها بإجماع 
فإن قلنا إنه يراجعها فى غير الحيضة كان ذلك عليها أطول » .وعلى هذا التعليل 
فينبقى أن يحوز إيقاع الطلاق ف الطهر الذى بعد الحيضة . فسيب الاختلافه 
هو سبب اختلافهم فىعلة الأمر بالرد . 


الباب الثالث ق الع 


اسم الخلع والفدية والصلح وامبارأة كلها تثول إلى معبى واحد ع وهو يذل 


الأ 0 على طلاقهاء إلا أن أه م الع #تص بيذلا له جيم ماأعطاها والصلح 
سعضه والفدية بأكتره والمبارأة ل عنه حدقا لما عليه على مازعم الفقهاء . 


والكلام يشحصر فى أصول هذا النوع من الفراق اريعة فصول : 
فى جواز وقوعه أولا ؛ م ثانيا فى شروط وقوعه : أعى جوازوقوعه » م 
الثا فى نوعه : أعى هل هو طلاق أو فسخ ؟. ثم رابعا فيا يلحقه من الأحكامء 


5 3: 

اله لفضل الاول فى جواز وقوعه 
ْ ما جواز وقوعه فعليه أكثر العلماء . والأصل فى ذلك الكتاب والسنة . 
أما الكتاب فقوله تعالى ‏ فلا جمناح عتللّهما فيا افشدت به . وأما السئة 


ع امه 

فحديث أبن .عباس« أن أمرأة ثابت بن قيس أتت النى صل الله عليه وسلم 
فقالت: يا رسول الله'ثابت بن قيس لاأعيب عليه فى خلق ولا دين » ولكن 
أكره الكفرنيمد الدخول ف الإسلام م فقال رسول الله صلى الله عليه وسلم : 
أثر د ين” عليه عمد يقصه" ؟ قالت : نعم ء قال رسول الله صلى الله عليه 
وسلم : ابل الحسد يقة بق وظلميا ظلقة و احدة ترجه ببذا اللفظ 
البخارى وأبو داود والنسائ » وهو حديث متفق على صعته ) وشدْ أبو 7-5 
ابن عبد الله المزيبى عن الحمهور. فقال : لايحل للزوج أن يأخذ من زوجته 
شيئا » واستدل على ذلك بأنه زعم أن قوله تعالى ‏ فلا جناح عليهما فيا 
افدتٍ زه - مفدوخ بقوله تعالى ‏ وإن" أرد تم اسْتبندال زوج مكان زوجر 
1 تسم إحسدا هس قننطار | قلا تأخمل” وا مه شن الآية . واطبمهور 
على أن معنى ذلك بغير رضاها » وأما توضاها فدات . فسيب اللحلاف حمل 
هذا اللفظ على عمومه أو على خصوصه . 


الفصل الثالى فى شروط وقوعه 

فأما شروط جوازه فنها ما يرءجم إلى القدر الذى وز فيه؛ وهما ما برجع 
إلى صشة الى ء الذى يجوز به ؛ وما ما ير جع إلى الخال الى #وز فيبا 4 
وما ما يرجع إلى صفة من يجوز له املع من النساء أو من أوليائمن ممن لاتمالك 
أمرها » فى هذا الفصل أربع مسائل : 

( المسئلة الأولى ) أما هتمدار ما يموز لها أن تلع به » فإن مالكا والشافعى 
وحماعة قالوا : جائز أن تلع المرأة بأكثر مما يصير لها من الزوج فى صداقها 
إذا كان النشوز من قدبلها وعمثله وبأقل” مياه © وقال قائلون أيس له أن بأحف 
أكثر مما أعطاها على ظاهر -حديث ثابت » فن شبهه بسائر الأعواض ف المعاملات 
رأى أن القدر فيه راجع إلى الراضا ؛" ومن أجل بظاهر الحديث 0 جر أكثر من 
ذلك »ع وكأنه رآه من باب أنحذف المال بغير حق . 

و المسئلة الثانية ) وأما صفة العوض ء فإن الشافعى وأبا -حنيفة يشترطان فيه 
أن يكون معلوم الصفة ومعلوم الوجوب » ومالك ييز فيه المجهول الوجود 


لام د 


والقدر والمعدوم » مثل الآبق والشارد والمرة الى لم يبد صلاحها والعبد غير 
الموصوف . وحكى عن ألى حنيفة جواز الغرر ومنع المعدوم. وسبب الحلاف 
تردد العوض ههنا بين العوض ف البيوع أو الأشياء الموهوبة والموصى بها ؛ 
فى شيها بالببوع اشترط فيه ما يشترط ف البيوع وف أعواض البيوع ؛ ومن 
شيبه.بالحبات لم يشترط ذلك . واختلفوا إذا وقع الخلع بما لاحل كالحمر والحازير 
هل يجب الها عوض أم لا بعد اتفاقهم .على أن الطلاق يقع ؟ فقال مالك : 
لاتستحق عوضا » وبه قال أبوحنيفة ؛ وقال الشافعى : بح ب'ها مهرالمثل .١‏ 

المنئلة إلثالثة ) وأما ما يرجع إلى الخال الى يجوز فيها الخلع من الى لايجوز 
فإن الحمهور على أن الخلع جائز .مع التراضى إذا لم نكن سبب رضاها با 
تعطيه إضراره يها : والأصل ف ذلك قوله تعالى - ولا تتعضلدوهمن” شل هبنو 
ينض :نا ترس" الا .أن يانين بفاحشة مسبسيسة ‏ وقوله تعالى 
فإن* فلم" أن" لايلقما حدوم الله فلا حجان عابيها فما افشسدت 
به ؤشد أبوقلابة والحسن البصرى فقالا : لاحل للرجل الجلعم عليها حى 
يشاهدها تزنى » وحملوا الفاحشة فىالاية على الزنا ؟ وقال داود : لامجوز إلا 
بغرط الحوف أن لابقها حدؤد الله على ظاهر الآية ؛ وشذ النعمان فقال : 
يحوز الحلم مع الإضرار ؛ والفقه أن الفداء إنما جعل للمرأة فى مقابلة ما بيد 
الرجل من الطلاق فإنه لما جعل الطلاق تيد الرجل إذا فرك المرأة جعل الم 
بيد المرأة إذا فركت الرجل » فيتحصل ف الحلم خمة أقوال : قول إنه لا يجوز 
أصلا . وقول إنه يبموز على كل حال : أى مع الضرر. وقول إنه لايجوز إلا 
مع مشاهدة الزنا . وقول مع خوف أن لايقما حدود الله . وقول إنه يحوز 
فى كل حال إلا مع الضرر » وهو المشهور . 

( المسثلة الرابعة ) وأما من يجوز له الحلع ممن لاوز فإنه لاخلاف عند 
الجمهور أنالرشيدة تخالع عن نفسها » بوأن الأمة لاتخالع عن نفسها إلا برضا 
سيدها » وكذاك السفيبة مع وليها عند من يرى الجر ؛ وقال مالك : يحالم 


)21 هكذا. جميع النسخ . ولعل الصواب يجب علها 4 فإِن العورض راجم 
للزوج » فليتأمل أه مصححه . 


اسه 
الأب على ابنته الصغيرة كا ينكحها وكذلك على ابنه الصغير لأنه عنده بطلق 
عليه » والفلاف ف الابن الصغير قال الشافعى وأبو حنيفة : لايموز لأنه 
لايطلق عليه عندهم والله أعلم وخلع المريضة يوز عند مالك إذا كان بقدر 
ميراثه منها ؛ وروى ابن نافع عن مالك أنه يجوز خلعها بالثلث كله ؛ وقال 
الشافعى : لو اختلعت بقدرءهر مثلها سجاز » وكان من رأس المال » وإن 
زاد على ذلك كانت الزيادة من الثلث . وأما المهملة البى لاومى لما ولا أب 
فقال ابن القاسم : يجوز خلعها إذا كاث خلع مثلها » والحمهور على أنه يجوز 
خلع المالكة لنفسبا ؛ وشذ الحسن وابن سيرين فقالا : لايجوز اجلع إلا 
بإذن السلطان . 
الفصل الثالث فى نوعه 

وأما نوع اللخلم فجمهور العلماء على أنه طلاق » وبه قال مالك » وأبوحنيفة 
سوى بين الطلاق والفسح ؛ وقال الشافعى : هو فسخ » وبه قال أحمد وداود 
ومن الصحابة ابن عباس . وقد روى عن الشافعي أنه كناية ٠‏ ذإن أراد به 
الطلاق كان طلافا وإلا كان فسخا » وقد قيل عنه فى قوله الحديد إنه طلاق 
وفائدة الفرق هل يعتد به فى التطليقات أم لا ؟ وحمهور من رأى أنه طلاق 
جعله بائنا » لأنه لو كان للزوج ف العدة منه الرجعة عليها لم يكن لافتدانها معى 
وقال أبوثور : إن لم يكن بلفظ الطلاق لم يكن له عايبا رجعة » وإن كان 
بلفظ الطلاق كان له عليها الرجعة احتج من جعاه طلاقا بأن الفسوخ إنما هى 
الى تقتضى الفرقة الغالبة للزوج الفراف مما ليس يرجع إلى اعتياره » هذا 
راجع إلى الاختيار فليمس بفسخ 3 واحتج من ل بره طلاقا بأن الله تبارلك 
وتعالى ذكر فى كتابه الطلاق فقال ‏ الطلاق هرتان ‏ ثم ذكر الافتداء م قال 
فإن طلقها فلا تمل له من بعد حى تنكح زوجا غيره ‏ فلو كان الافتداء 
طلاقا لكان الطلاق الذى لانمل له فيه إلا بعد زوج هو الطلاق الرابع » وعن 
هؤلاء أن الفسوخ تقع بالاراخى فياسا على فسوخ ابيع : أعبى الإقالة » وعند 
الخالف أن الآبة إنما تضمنت حكم الاقتداء على أنه شىء يلحق جميع أنواع 


عه # لاعت 
الطلاق لاأنه ثبىء غير الطلاق . فسبب الخلاف هل اقيران العوض ببذه الفرقة 
يخرجها من نوع فرقة الطلاق إلى نوع فرقة الفسخ أم ليس يحرجها ؟ . 


الفصل الرابع ذيا يلحقه من الأحكام 

وأما لواحقه ذفروع كثيرة ٠‏ لكن نذكر منها ما شهر : مها هل يرتدف 
على المختلعة طلاق أم لا ؟ فقالآمالك : لابرتدث إلا إن كان الكلام متصلا ؛ 
وقال الشافعى : لاد رتدف وإن كان الكلام متصلا ؛ وقال أبوحنيفة : يرتدف 
و يفرق بين الفور والمراختى . وسبب:اللاف أن العدة عند الفريق الأول من 
أحكام الطلاق ٠‏ وعند أنى حنيفة من أحكام اانكاح » ولذلك لامجوز عنده 
أن ينكنح مع المبتوتة أختها » فن رآها من أحكام التكاح ارتدف الطلاق عنده 
ومن لم در ذلك ل يرتدف ؛ ومنها أن حمهور العلماء أجمعوا عل أنه لارجعة 
للزوج على اختلعة فى العدة إلا ماروى عن سعيد بن المسيب وابن شباب 
أنهما قلا : إن رد لا ما أخنمنها فى العدة أشهد عل, رجعهاء والفرق الذى 
ذكرناه عن أى ثور بين أن يكون بلفظ الطلاق أو لايكون؛ومنها أن الجمهور 
أجعوا على أن له أن يتزوجها برضاها فى عدتها ؛ وقالت فرقة من المتأخرين : 
لايتزوجها هو ولا غيره فى العدة . وسيب اختلافهم هل المنع من النكاح 
فى العدة عبادة أو ليس بعبادة 'بل معلل ؟ . واختلفوا فى عدة المجتلعة وسيأق 
بعد . واختافوا إذا احتلف الزوج واالزوجة فى مققدار العدد الذى وفع به الول 
فتال مالك : القول قوله إن ل يكن هنالك بينة ؛ وقال الشافعى : يتحالفان 
ويكو ن عليها مهر المثل ٠‏ شبه الشافعى اخعتلافهما باختلاف اللمتبايعين ؛ وقال 
مالك : هى مدعى عليا وهو مدع . ومسائل هذا الباب كثيرة وليس مما 
يلين بقصدنا , 

الباب الرابع فى تمييز الطلاق من الفسخ 

واختلف قول مالك رحمه الله فىالفرق بين الفسيخ الذى لا يعتتد به فى التطليقاث 
الثلاث وبين الطلاق الذى يعتد به فى الثلاث إكى قولين + أحدههاء أن النكاح 
إن كان فيه خلاف خارج عن ملذهبه: أعبى ف جوازه » وكان اللدلاف مكمورا 


آلات 

غالفرقة عنده فيه طلاق مثل الحكم بز ويج المرأة نفسمبأ واغدرم 4 فهذه عل 
هذه الرواية هى طلاق لأفسخ . والقول الثانى أن الاعتبار فق ذلك هو بالسيب 
الموجب للتفرق 3 فإن كان غير راجع إلى الزوجين ثرا لو أراد الإقامة على 
الزوجية معه لم يصح كان فسخا مثل نكاح المخرمة بالرضاع أو التكاح العدة 
وإن كان مما لهما أن يقما عليه مثل الرد بالعيب كان طلاقا . 


الباب اللخامس فى التخيير والتمليك 


ومما يعد من أنواع الطلاق مما يرى أن له أحكاما خاصة : العليك والتخيير » 
والمايك عن'مالك فى المشهور غير التخيير » وذلك أن المليك هو عنده تمليك 
المرأة إيقاع الطلاق » فهو يحتمل الواحدة فا فوقها » واذلك له أن يناكرها. 
عنده فيا فوق الواحدة » والخيار يلاف ذلك لأنه يقتذى إيقاع طلاق تنقطم. 
معه العصمة إلا أن يكون خييرا مقيدا مثل أن يةول ا انتارى نفساث أواختارى, 
تطليقة أو تطليقتين : فى الخيار المطاق عند مالك ليس لا إلا أن تار زوجها: 
أو تبين منهباللاث » وإن اختارت واحدة ل يكن لها ذلك » والممللكة لايبطق 
تمليكها عنده إن لم توقع الطلاق حبى يطول الأهر بها على إحدى الروايتين 
أو يتفرقا من المجلس ؛ والرواية الثانية أنه يببى ها القليك إلى أن ترد أو تطلق 
والفرق عند مالك بين القليك وتوكيله إياها على تطليق نفسها أن ف التوكيل له أن 
يعزلها قبل أن تطلق : وليس له ذلك ف العليك ؛ وقال الشافعى : اختارى 
وأمرك بيدك سواء . ولا يكون ذلك طلاقا إلا أن ينويه » وإن نواه فهو ما أراد 
إن واحدة فواحدية وإن ثلاثا فثلاث : فله عنده أن يناكرها فى الطلاق نفسه ) 

وى العدد فى الديار أو العليك » وهى عنده إن طلقت نفسها .رجعية » وكذللكه 

فى عند مالك ق العايك ؛ وقال أو خنيفة وأصحابه :الخيار ليس بطلاق ء فإِن 
قت نفسها فى الغليك واحدة فهسى بائئنة ؛ وقال الثورى : اللسار والعليلك 

واحد لافرق بيمهما » وقد قيل القول قولها فى أعداد الطلاق ق العليك »؛ وليس 


للزوج مناكرمما ( وهذا القول مروى عن عل وابن ع المسيب ؛ ويه قال الزهرق 
وعطاء » وقد قبل إنه ليس للمرأة فى القليك إلا أن تطلق نفسها تطليقة واحدة 0 


- 


وذلك مروى عن ابن عباس وعمر رغ الله عهما ؛ روى أنه جاء أبن مسعود 
رجل فقال : كان بنى وبين امرأق بعض ما يكون بين الناس © فقالت : 
لو أن الذى ببدك من أمرى بيدى لعلمث كيف أصبنع » قال : فإن اللى بسدى 
من أمرك بيدك » قالت : فأنت طالق ثلاثا » قال : أراها واحدة وأنت أحق 
بهاما دامت ىعسا » وسألق أمير المؤمنين عمر » ثم لقيه فقص عليه القصة 
فقال : صنع الله بالررجال وفعل: بعمدون إلى ما جعل الله فى أيديهم فيجعلوله 
بأبدى النساء بفيها التراب » ماذا قلت فيها ؟.قال: قلت أراها واحدة وهو احق 
بها قال : وأنا أرى ذلك » ولو رأيت غير ذلك علمت أنك لم تصب »© وقد 
قبل ليس العليك بشىء لأن ما جعل الشرع بيد الرجل ليس يوز أن ير جع إل 
يد الرأة يجمل جاعل . وكذلك التخيير وهو قول ألى محمد بن حزم وقول 
مالك ف المملدّكة إن لها الخيارفى الطلاق أو البقاء على العصمة ما دامث فى افلس 
وهو قول الشافعى وأنى حنيفة والأوزاعى وحماعة فقهاء الأمصار ؛ وعندك 
الغافعى أن الثليك إذا أراد به الطلاق كالوكالة » وله أن يرجع فى ذلك مى, 
أى ذلك مالم يوقع الطلاق » وإئا صار اللجمهرر لاقضاء بالعليلث أوالتخيير» 
وجعل ذْلاك للزساء لما ثبت من بير رسول أله صلى الله عليه وسلم تسأعة » 
قالت عائشة خيرنا رسول الله صلى الله عليه وسلم فاخمر ناه فلم يكن طلاا 5 
لكن أحل الظاهر يرون أن معى ذلك أنبن لو اخثرن أنفسبن طلقهن رسولء 
لله صلى الله عليه وسلم لاأنبن كن يطلقن بنفس اختيار الطلاق , وإثما صار 
جهور النتهاء إلى أن التتخيير والثليك واحدى فى الحكم » لأن هن عرف دلالة 
الغة أن من ملك إنسانا أمرا من الأمور إن شاء أن يفعله أو لايفعله فإنه قد 
خيره . وأما مالك فيرى أن قوله لها احتارينى أو اختارى نفسلك أنه ظاهر 
بعرف الشرع ف معى البينوئة بتخبيررسول الله صلى الله عليه وسلم نساءه لأن 
المفهوم منه إنما كان البينونة وإنما رأى مالك أنه لايقبل قول الزوج ف القلياك 
أنه لم يرد به طلاقا إذا زعي ذلك لأنه لفظ ظاهر ف معنى جعل الطلاق بيلدها : 
وأما الشافعى فلما م يكن اللفول عئله نصا اعتبر ثيه أأذية . فسبب اللملاف هل 
يغلب ظاهر اللفظ أو دعوى النبة ؛ وكذلك فعل التتخبير ٠‏ وإتما اثفقوا على 


بح #اللاايك 

أن له مناكرتها فى العدد : أعبى فى لفظ القليك » لأنه لايدل عليه دلالة متملة. 
فضلا عن ظاهره » وإنما رأى مالك والشافعى أنه ذا طلقت نفسبا بتمليكه 
إياها طلقة واحدة أنها تكون رجعية » لآن الطلاق إنما حمل على العرف النذرعى 
وهو طلاق الدنة » وإتما رأى أبو حنيفة أنها بائنة » لآنه إذا كان له عليبا 
رجعة لم يكن لما طلبت من القليك فائدة ولما قصد هو من ذلا . وأما من. 
رأى أن لها أن تطلق نفسما فى العليك ثلاثا وأنه ليس لازوج مناكرتما فى ذلك » 
فلأن معى القَليك.عنده إنما هو تصيير جميع ما كان بيد الرجل دن الطلاق بيد 
المرأة فهى مخيرة فما توقعه من أعداد الطلاق . 'وأما من جعل المليك طلقة 
واحدة فقط أو التخيير » فإنما ذهب إلى أنه أقل ما ينطلق عليه الاسم واحتياطا 
لجال لأن العلة فى.جعل الطلاق بأبدى الرجال دون النساء هو لاقصان عقلهن. 
وغلبة الشبوة عليين فع سوء المعاشرة ».و<هور العلماء على أن الرأة إذا 
اختارت زورجها أنه ليس بطلاق تقول عائشة الاقدم . وروى عن الحدن, 
البصرى أنمها إذا اختارت زوجها ذواحدة » وإذا اختارت فا فثلاث ع 
فيتحصل ف هذه المسثلة لحلاف فى ثلاثة مواضع : أحدها أنه لايقع بواحله 
منهما طلاق . والثانى أنه تقع بِيئهما فرقة . والثالث الفرق بين التخيير والمليك 
فما تملك به المرأة » أعبى أن تمللك بالتخيير البينونة » وبالمّليك ما دون البينونة» 
وإذا قلنا بالبيئونة فقيل تملاث واحدة ء وقيل تملاث الثلاث ؛ وإذا قلنا إنها 
تملك واحدة فقيل رجعية » وقيل بائنة . وأنا حكر الألفاظ ابى تجيب بها 
الرأة فى التخيير واقليك مهمى تربجع إلى حكم الألفاظ اتى يقع بها الطلاق 
فى كونها صريخة فى الطلاق أوكناية أوغعتملة» وسيأق تفصيل ذلك عند التكلم 
ف ألفاظ الطلاق . | 

الحملة الثانية ) وفى هذه اللحملة ثلاثة أبواب : الباب الأول : فى ألفاظ 
الطلاق وشروطه . الباب الثانى : فىتفصيل من يجوز طلاقه ممنا لايجوز . البابه 
الثالث فى تفصيل من يقع عليها الطلاق من النساء ممن لايقع . 


نات 


الباب الأول فى ألفاظ الطلاق وشروطه 

وهذا الباب فيه فصلا : الفصل الأول : ف أنواع ألفاظ الطلاق المطلقة . 

الفصل الثانى : فى أنواع ألفاظ الطلاق المقيدة . 
الفصل الأول فى أنواع ألفاظ الطلاق المطاقة 

حم المسلمون على أن الطلاق يقع إذا كان بئية وبلفظ صريح . واختلفوا 
جل يقع بالنية مع اللفظ الذى ليس يصريح ؛ أو بالنية دون اللفظ » أو باللفظ 
حون النية ؛ أن اشترط فيه النية واللفظ الدمريح فاتباعا لظاهر الشرع » وكذلك 
من أقام الظاهر مقام الصمريح » ومن شبهه بالعقد فى النذر وف العين ا ا 
فقط » ومن أعمل الممة أوقعه باللفظ فقط .. واتفق االحمهور على أن الفاظ 
الطلاق المطلقة صنفان : صريح » وكناية . واختلفوا ى تفصيل الدمريح من 
الكناية وفى أحكامها وما يلزم فيها » ونحن إنما قصدنا من ذلك ذكر المشهور 
وما يرى عرى الأصول » فقال مالك وأصعابه : الصريح هو لفظ الطلاق 
خقط » وماعدا ذلاك كناية » وهى عنده على ضربين ظاهرة ومحتملة » وبه 
قال أبوحنيفة ؛ وقال الشافعى : ألفاظ الطلاق الصريحة ثلاث : الطلاق ؛ 
والفراق ‏ والسراح » وهى المذكورة ف القرآن ؛ وقال بعض أهل الظاهر : 
لابقع طلاق إلا بهذه الثلاث . فهذا هو اختلافهم فى صريح الطلاق ٠ن‏ غير 
صريحه . وإنما اتفقوا على أن لظ الطلاق صريح لأن دلالته على هذا المعى 
الشرعى دلالة وضعية بالشرع فصار أصلا فى هذا الباب . وأما ألففاظ الفراق 
والسراح فهى مترددة بين أن يكون للشرع ذيها تصرف : أعبى أن تدل بعوف 
الشرع على المعى الذى يدل عليه الطلاق » أو هى باقية على دلااما اللغوية فإذا 
استعماتكفى هذا المعى : أعى فىمعى الطلاق كانت تمازا إذْ هذا هو معبى 
الكناية :أعنى اللفظ النى يكؤن مجازا ف دلالته » وإتما ذهب من ذهب إلى 
أنه لابقع الطلاق إلا بهذه الآلفاظ الثلاثة » لأن الشرع إنما ورد بهذه الألفاظ 
الثلاثة وهى عيادة » ومن شرطها اللفل » فوجب أن يقتصر بها على اللفظ 
الشرعى الوارد فيها . فأما اختلافهم فى أحكام ريح ألفاظ الطلاق ففيه مسثلتان 


نب ق لاعت 
مشمورتان : إحداشما اتفق مالك والشافعى وأبو حنيفة عليها . والثانية اتحتلفوا 
. فأما الى اتفقوا عليها فإن مالكا والشافعى وأبا حنيفة قالوا : لايقبل قول 
0 إذا نطق بألفاظ الطلادق أنه لم يرد به طلاقا إذا قال لزوجته أنت طالق » 
وكذلك السراح والفراق عند الشافعى ؛ واستثنت المالكية بأن قالت : إلا أن 
تقترن بالحالة أو بالمرأة قرينة تدل على صدق دعواه » مثل أن تسأله أن يطلقها 
من وثاق هى فيه وشببه فيقول لما أنت طالق . وفقه امسئلة عند الشافعى 
وأبى حنيفة أن الطلاق لايحتاج عندهم إلى نية ؛ وأما مالك فالمشهور عنه أن 
الطلاق عنده يحتاج إلى نية » لكن م وونعينا او صيع الهم ؛ ومن رأيه الحكم 
باهم سد | للذرائع » وذلك بما خخالفه فيه الشافعى وأبو حنيفة ( فيجب على رأى 
ع يشرط النية فى ألفاظ الطلاق ولا ' بالمهم أن يصدقه في| ادي 

2 وأما المسثلة الثانية ) فهسى اختلافهم فيمن قال ووس ات طالق » 2 

وادعى أنه أراد بذلك أكثر من واحدة إماثلتين وإما ثلاثا » فقال مالك : 
هو مانوى وقد ازءهه » وبه قال الشافعى إلا أن يقيد فيقول طلقة واحدة » 
وهذا القول هو التار عند أصعابه ؛ وأما أبو حنيفة فقال : لايقع ثلاثا بافظ 
الطلاق لأن العدد لايتضمنه لفل الإفراد لا كناية ولا تر يحا . وسبب اختلافهم 
هل يقع الطلاق بالاية دون اللفظ أو بالنية مع اللفغل اول قن قال بالنية 
أوجب الثلاث » وكالك من قال اانية واللمفل امحتمل ورأى أن لفل الطلاق 
يحتمل العدد ؛ ومن رأى أنه لاحتمل لفلف وان لابد من اشبراط اللفظ 
فى الطلاق مم النية قال : لابجب العدد وإن نواه ؛ وهذه الم.ئلة اختلفوا فيها » 
وهى من مسائل شروط ألفاظ الطلاق : أعبى اشتراط النية مع اللفظ ء أوبانفراد 
أحدهما » فالمشبور عن مالك أن الطلاق لابقع إلا بالففظ والئية » وبه قال 
الوحينة ؛ وقد روى عنه أنه بقع بالاففك دون النية ؛ وعند الشافعى أن لفل 
الطلاق الصر ريخ تاج إلى نية ء كن اكتى بالنية احتئج بقوأه صلى الله عليه 
و إما الأعمال” #الشيات ( :ومن ' يعتير النية دوك اللفظ الخ بقوله 
0 الصلاة والملام « رقم عن سن مط والسس ان ماحد يف 
يه ديا ) والنية دون قول حديث نفس .قال : وليس يازم من | شرط 
الدة به فى العمل ف المبديث المتقدم أن تكوكث النية كافية بنفسها . واختلف المهك 


احم 

هل يقع بلفظ الطلاق فى المدخول بها طلاق باثن إذا قصد ذلك المطلق ولم يكن 
هنالك عوض ؟ فقيل يمع 0( وقيل لابقع وهذه المسثلة هى من مسائل أحكام, 
صريح ألفاظ الطلاق . وأما ألفاظ الطلاق الى ليست بصريح » إنها ما هى, 
كنابة ظاهرة عند مالك » ومنها ماهى كناية محتملة ؛ ومذهب مالك أنه إذا 
ادعى ف الكناية الظاهرة أنهلم يرد طلاقا لم يقبل قوله إلاأن تكون هثالك قرينة 
ندل على ذلك كرأيه فى الصريح » وكذلك لايقبل عنده ما يدعيه من دون 
العلاث فى الكنايات الظاهرة وذلك ف المدخول بها إلا ان يكون قال ذالئه 
فى الخلع . وأما غير المدخول بها فيصدقه فى الكناية الظاهرة فيا دون الثلاث » 
لأن طلاق غير المدخمول بها بائن » وهذه هى مثل قولحم : حبلاك على غاربك » 
ومثل البتة » ومثل قولم : أنت خلية وبرية . وأما مذهب الشافعى ف الكناياته 
الظاهرة فإنه يرجع فى ذلك إلى ما نواه » فإنكان نوى طلاقا كان طلاقا وإله 
كان نوى ثلاثا كان ثلاثاأوواحدة كان واحدة ويصدق فق ذلك وقول الى حنيفة 
فى ذلك مثل قول الشافعى ٠‏ إلا أنه إذا نوى على أصله ؛ احدة أو اثنتين وقم 
عنده طلقة واحدة بائنة » وإن اقثرنت به قرينة ندل على الطلاق وزعم أنه 
لم ينوه لم يصدق » وذلك إذاكان عنده فى مذاكرته الطلاق ؛ وأبوحنيفة يطلق 
بالكنابات كلها إذا اقئرنت بها هذه القريئة إلا" أر بع : حبلاك على غاربك » 
واعتدى » واستبرق » وتقنعى » لأنها عنده من المحتملة غير الظاهرة 

وأما ألفاظ الطلاق انحتملة غير الظاهرة فعند مالك أنه يعتبر فيها نيته كالخحال 
عند الشافعى ق الكناية الظاهرة » وخالفه فى ذلك حمهور العلماء فقالوا : ليس 
فيها ثبىء » وإن نوى طلاقا فيتحصل ف الكنايات الظاهرة ثلاثة أقوال : قوله 
أن يصدق بإطلاق » وهوقول الشافعى ؛ وئول إنه لابصدق بإطلاق إلا أن 
يكون حنالك قرينة » وهو قول مالك ؛ وقول إنه يصدق إلا أن يكون 
فى مذاكرة الطلاق » وهو قول أنىحنيفة . وف المذهب حلاف ف مسائل يتردد 
حملها بين الظاهر وانحتمل » وبين قوتها وضعفها فى الدلالة على صفة البينونة 
فوقم فها الاختلاف وهى راجعة إلى هذه الأصول ؛ وإئما صار مالك إلى أنه 
لايقبل قوله فى الكنابات الظاهرة إنه لم يرد به طلاقا » لأن العرف اللغوى 


الا ل 
والشرعى شاهد عليه » وذلك أن هذه الألفاظ إتما تلفظ بها الناس غالباء والمراد 
بها الطلاق » إلا أن يكون هئالك قرينة تدل على خلاف ذلك » وإنما صار إلى 
أنه لايقيل قوله فيا للعيه حون اللاث ٠‏ لآن الظاهر من هذه الألفاظ هو 
البينونة » والبينونة لاتقع إلا خلعا عنده فى المشبور 3 ثلاثا » وإذا مم تع خلعا 
لأنه نش عالة عضن فب أن يكون ثلاثا » وذلك ف المدخول بها ؛ ويتخرج 
على القول ف المذهب بأن البائن, تع من دون عوضص ودون عدد أن يصدق 
فى ذلك وتكون واحدة بائنة » وحجة الشافعى أنه إذا وقم الإجماع على أنه 
يقبل قوله فيا دون الثلاث فى صريح ألفاظ الطلاق كان أحرى أن يقبل قوله 
فى كنايته لأن دلالة الصريح أقوى من دلالة الكناية » ويشبه أن تقول المالكية 
إن لفظ الطلاق وإن كان صريحا فى الطلاق فليس بصريح فى العدد ومن 
الميجة لاشافعى حديث ركانة المتقدي ) وهو مذهب حمر فى حبللك على غاربك ظ 
وإئما صار الشافعى إلى أن الطلاق ف الكنايات الظاهرة إذا نوى ما دون الثلاث 
يكون رجعيا لحديث ركانة المتقدم » وصار أبو حنيفة إلى أنه يكون بائنا لأنه 
المقصود به قطع العصمة © ولم 2 يجعله ثلاثا لآن الثلاث معى زائد على البينونة 
عنده . فسبب اختلافهم هل يقددم عرف اللفظط على النة أو النية على عرف 
اللففل ؟ وإذا غلينا عرف اللفظ فهل يقتضى البينونة نة فقظ أو العدد ؟ فن قدم 
النية لم يقخى عليه يعرف اللفظ » و ن قم العرف الظاهر لم يلتفت إلى النية . 
و اختلف فيه الصدر الأول وفقهاء الأمصار من هذا الباب : أعبى من 

جنس المسائل الداخلة فى هذا الباب لفظ التحريم : أعبى من قال لزوجته أنت 
على حرام » وذلك أن مالكا قال : حمل ف المدحول بها على البت : أى الثلات 
وينوى قغير المدحول ببا » وذلك على قياس قوله لمتقلرم ف الكنايات الظاهرة 
وهو قول ابن ألى ليلى وزيد بن ثابت وعلىمن الضحابة» وبه قال أصابه إلا 
أبن الماجشون فإنه قال : لاينوى فى غير االمخول بها وتكون ثلاثا » فهذا هو 
أحد الأقوال فى هذه المسئلة » والقول الثانى أنه إن نوى بذلك ثلاثا فهسى ثلاث 
وإن نوى واحدة فهى واحدة بائنةٍ » وإن نوى يمينا فهو بمين.يكفرها » وإ 
ل ينو به طلاقا ولاعينا فليس بذىء » هىكذبة » وقال بهذا القول الثورى ( 
والقول الثالث أنه يكون أيشها ما نوى بها وإن نوى واحدة فواحدة. أو ثلاثا 


قل 
قلاث » وإن لم بنوشيئا فهو بمين يكفرها » وهذا القول قاله الأوزاعى . 
والقول الرابع أن ينوى فيها فى الموضعين فى إرادة لطادق و » ثما. نو 
كان ما نوى » فإِن نرى واحدة كان رجعيا » وإن اراد تحر يمها بغير طلاق 
فعله كفارة يمين وهو قولالشافعى . والقولالحامس أنه ينوى أيضاف الطلاق 
5-0 » فإن نوى واحدة كانت بائئة » فإِن لمم ينو طلاقا كان بمينا وهو 
مول » فإن نوى الكذب فليس بثىء » وهذا القول قاله أبو حنيفة وأصحابه . 
والقول السادس إنها بمين يكفرها ما يكفر الهين » إلا أن بعض هؤلاء قال يمين 
مغلظة » وهو قول عمر وابن مسعود وابن عباس وجماعة هن التابعين ؛ وقال 
ابن عباس وقد سثل عنها : لقد كان لكم فى رسول الله أسوة حمائة » خرجه 
الخارى ومسلر ذهب إلى الايحتجاج بقوله تعالى - يأأيلها الشبى لم “نرم 
ما أحلء الل لك" - الآية . والقول السابع أن تحريم المأة كتحريم المأءء 
5 فيه كفارة ولا طلاق لقوله تعالى - لا "نتروا طَيسبات ما أحمل الله 
لكم' - وهو قول مسمروق والأجدع وأى سلمة بن عبد الرحمن والشعبى 
وغيرهم . ومن قال فيها إمها غير مغلظة بعضهم أوجب فيها الواجب ف الظهار » 
وبعضهم أوجب فيها عتق رقبة . وسبب الاختلاق هل هو يمين أو كناية ؟ 
أو ليس بيمين ولأكناية ؟ فهذه أصول ما يقع من الاختلاف ف ألفاظ الطلاق. 
الفصل الثانى فى ألفاظ الطلاق المقيدة 

والطلاق المقيد لايخلو من قسمين : إما تقييد اشتراط » أو تقييد استثناءه 
والتقييد المشترط لايخلو أن يعلق بمشيئة من له انختيار أو بوقوع فعل من الأفعاله 
المستقبلة أو يخروج شىء مجهول العلم إلى الوجود على ما بدعيه المعلق للطلاقي 
به مما لايتوصل إلى علمه إلا بعد تحروجه إلى الحس » أو إلى الوجود أوبما 
لاسبيل إلى الوقوف عليه مما هوممكن أن يكون أولايكون . فأما تعليق الطلاقه 
بالمشيئة ذإنه لامخلز أن يحلقه بمشيئة الله أو بمشيئة لوق » فإذاعاقه بمشيئة الله 
وسواء علقه على جهة الششرط مثل أن يقول أنتطااق إن شاء الله » أو عل نجهة 
الآستثتاء مثل أن يقول أنت طالق إلا أن يشاء الله » فُإِنَ مالككا قال : لايتؤثر 


ب 

الاستثناء فى الطلاق شيئا وهو واقع ولا يد . وقال أبوحنيفة والشافعى : إذا 
استثى المطلق مشيئة الله لم يع الطلاق . وسبتٍ الحلاف هل تعلق الاستثناء 
بالأفعال الحاضيرة الواقعة كتعلقه بالأفعال المستقبلة أو لابتعلق ؟ وذلك أن 
الطلاق هو فعل حاضر ؛ فن قال لابتعاق به قال : لايؤثر الاستثناء ولا اشتراط: 
المشيئة فى الطلاق ؛ ومن قال يتعلق به قال ؛ يؤثر فيه . وأما إن علق الطلاقه 
بمشيئة من تصح مشيئته ويتوصل إلى علمها فلا خلاف فى مذهب مالك أن 
الطلاق يقف على اختيار الذنى عاق الطلاق عشيئته.. وأما تعليى الطلاق مشئة 
من لامشيئة له » ففيه لاف ف المذهب ؛ قبل يازمه الطلاق » وقيل لابازعه » 
والصبى وانجنون داخخلان فى هذا الممى ؛ فن شببه بطلاق الحزل وكان الطلاقه 
بالمزل عنده بقع قال : يقع هذا الطلاق ؛ ومن اعتبر وجود الشرط قال : 
لابقع لأن الشرط قد عدم ههنا . وأما تعلق الطلاق بالأفعال المستقبلة » فإن 
الأفعال الثى يعلق بها توجد على ثلاثة أضرب : أحدها ما يمكن أن يقع أولايقع 
على السواء كدخول الدار وقدوم زيد » فهذا يقف وقوع. الطلاق فيه على 
وجود الششرط بلا خلاف . وأما ما لابد من وقوغه كطلوع الشمس غدا » فهذا 
بقع زاجزا عند مالك » ويف وقوعه عند الشافعى وألى حنيفة على وجود 
الشرط ؛ فن شبهه بالشرط الممكن الوقوع قال : لايقع إلا بوقوع الشرط ؛ 
ومن شيبه بالوطء الواقع فى الأنجل بنكاح المتعة لكونه وطئا متباحا إلى أجل 
قال : يع الطلاق ؛ والثالث هو الأغاب هلله حسب العادة وتوع الشرط © 
وقد لايقع كتعليق الطلاق إوضع الحمل ومجىء الحيض واطهر »؛ فى. ذاث 
روايتان عن مالك : إحداها وقوع الطلاق ناجزا ؛ والثانية وقوعه على وجود 
شرطه » وهو الذى بأنى على «ذهب ألى حنيفة وااشافعى, » والقول بإنجاز 
الطلاق فى هذا يشض.عف لأنه مشيه عنده بم بيقع ولا بد » والخلاف فيه قوى . 
وأما تعليق الطلاق بالششرط اميهول الوجود فإن كان لاسيئل إلى علمة مثل أن 
يقول : إن كان خخلق الله البوم فى بحر القلزم دوا بصفة كذا فأنت طالق » 
فلا حلاف أعلمه فى المذهب أن الطلاق يقع فى “اع وآما إن علقه بشيء 
يمكن أن يعلم يخروجه إل الوجود مثل. أن يقول : إن ولدت أنى فأنت طالتي, 


سد ام سه 
إن الطلاق يتوقف على خروج ذلك الى ء إلىالوجود . وأما إن حلف بالطلاق 
أنها تلد أننى » فإن الطلاق-ق الحين .بقع عنده وإن ولدت أنى ٠‏ وكان هذا 
ميات التغليظ ء والقياس يزجب أن يوقف الطلاق على خروج ذلك الشىء 
أو ضده ومن قولمالك إنه.إذا أوجب الطلاق علىنفسه بشرط أن يفعل فعلا من 
الأفعال-أنه لايحنث حتى يفعل ذلك الفعل ؛ وإذا أوجب الطلاق على نفسه 
بشرط ترك فعل من الأفعال فإنه على الحنث حى يفعل .ويوقف عنده عن 
وطء زوجته » فإن امتنع عر. ذلك الفعل أكثر من مدة أجل الإيلاء ضرب 
له أجل الإيلاء ولكن لايقع عنده جى يفوت الفعل إن كان مما يقع فوته » 
ومن العلماء من يرى أنه على برّحى يفوت الفعل » وإِن كان مما لايفوت كان 
عل البر حّى يموت . ومن هذا إلياب اخجتلافهم. فيتبعيض المطلقة » أو تبعيض 
الطلاق.وإردافٌ الطلاق على الطلاق : فأما مسثلة .تبعيض المطلقة » فإن مالكا 
قال :: إذا قال يدك مأو رجلك أو شعرك طالق طلقت عليه ؛ وقال أبوحديفة : 
لاتطلق إلا .بذكر عنبو يعبر به عن جملة البدن كالرأس والقلب والفرج » 
وكذلك تطلق عنده إذا صلق-الحزء منها » مثل الثلث أو الربع ؛ وقال داود : 
لاتطلق ؛ وكذلك إذا قال عند مالك : طلقتك نصف تطليقة طلقت » لأن 
هذا كله عنده لايتبعض ؛ وعند اغؤالف إذا تبعض لم.يقع » وأما إذا قال لغير 
المدخول بها : أنت طالق أنتٍ طااق أنت طالق نسما » فإنه يكون ثلاثا عند 
مالك ؛ وقال أبوحنيفة والشافعى : يقع واحدة ؛ فن: شبه تكرار اللفظ بلفظه 
بالعدد » أعى بقوله طلقتك ثلاثا قال : يقع الطلاق ثلاثا ؛ ومن رأى أنه 
باللفظة الواحدة قد باتت «نه قال : لابقع عليها الثاني وألثالث » ولا لاف 
بين المظمين فى ارتدافه فى الطلاق الرجعى . وأنا الطلاق المقيّد بالاستثناء فَإنما 
يتصور ف العدد فقط » فإذا طلق أعدادا من .الظلاق » ذلا يخلو من ثلاثة 
أجوال : إما أن يسكنى ذلك العدذ بعينه » مثل أن يقول : أنث طالق ثلاما إلة" 
ثلاثا ء أو اثنتين إلا اثنتين ؟ وما أن يستنى ماهو أقل . وإذا استثنى ما هو 
أقل ؛ فإنا أن يستثى ماهو أكل مما هو أكثرء وإما أن يستئى ماهو أكثر مما 
هو أقل ء فإذا استئى الأقل من الأكثر فلاخلاف: أعلمه أن الاستثناء يصح 
ويسفط المستثنى : مثل أن يقول ؛ أنت طالق ثملاثا إلا واحدة . وأما إن 


اك 

استثى الأكثر من الأقل فيتوجه فيه قولان : أحدهما أن الاستثناء لايصح » 
وهو مبى على من منع أن يستثى الأكثر من الأقل . والآخر أن الاسثثناء 
يصح » وهو قول مالك . وأما إذا استتى ذلك العدد بعينه مثل أن يقول : 
أنت طالق ثلاث إلا ثلاثا » فإن مالكا قال : يقع الطلاق لأنه اهمه علق أنه 
رجوع منه . وأما إذا لم يقل بالنهمة وكان قصده بذلك استحالة وقوع الطلاق 
فلا طلاق عليه » كنا لوقال أنت طالق لاطالق معا » إن وقوع الثبىء مع ضده 
مستحيل . وشذ أبومحمد بن حزم فقال : لابقع طلاق بصفة لم تقع بعد ولا بفعل 
لم يقع » لأن الطلاق لايقع فى وقت وقوعه إلا بإيقاع من يطلق فى ذلك الوقت 
ولا دليل من كتاب ولا سنة ولا إجماع على وقوع طلاق فى وقت لم يوقعه فيه 
المطلق » وإنما ألزم نفسه إيقاعه فيه » فإن قلتا باللزوم لزم أن يوقف عند ذلك 
الوقت حبى يوقع » هذا قياس قوله عندى وحجته » وإن كنت لست أذكر 
فى هذا الوقت احتجاجه فى ذلك . 


الباب الثانى ف المطلق الجائز الطلاق 

واتققوا على أنه الزوج العاقل البالغ لخر غير المككره » واختافوا فى طلاق 
المكره والسكران وطلاق المريض وطلاق المقارب للبلوغ . واتفقوا عل أنه 
يقع طلاق المريض إن صح » واختلفوا هل ترئه إن مات أم لا ؟ فأما طلاق 
المكره فإنه غير واقغ عند مالك والشافعى وأحمد وداود وحماعة » وبه قال 
عبد الله بن عمر وابن الزبير وعمر بن الخطاب وعلى ابن أن طالب وابن عبامى 7 
وفرق أصعاب الشافعى بين أن ينوى الطلاق أو لاينوى شيا » فإن نوى الطلاق 
فعهم قولان أصحهما لزومه » وإن لم ينو فقولان أصعهما أنه لايلزم ؛ وقال 
أبوحتيفة وأ ابه 4 هو واقع 3 وكذلك عتقه دون ببعهة © قفرقرا بين البيع 
والطلاق والعتق . وسبب الحلاف هل المطلق من قبل الإكراه مختار أم ليس 
بمختار ؟ لأنه ليس يكره على اللفظ إذ كان الافظ إنما يقع باختياره . والمكره 
على الحقيقة هو الذى لم يكن له الختيار فى إيقاع الثبىء أصلا » 'وكل واحد من 
الفريقين محتج بقوله عليه الصلاة والسلام 0 رفع عن أمى الخطأ والفسيان وما 
استكرهوا عليه » ولكن الأظهر أن المكره على الطلاق وإن كان موقعا افد 

؟ - يداية المحبد - ثان 


الاجم 
باختباره أنه ينطلق عليه ف الشرع اسم المكره لقوله تعلل ‏ إل ين 0 
ع ِ ل بالإمتان - وإنا فرق أبو حئيفة بين البيع والطلاق ٠‏ لآن 
ااطلاق مغلظ فيه » ولذلك استوى جده وهزله . وأما طلاق الصبى » فإن 
المشهور عن مالك أنه لاتلزمه حى يبلغ ؛ وقال فى مختصر ما ليس ف الختصص : 
أنه يلزمه إذا ناهر الاحتلام » وبه قال أسمد بن حنبل إذا هو أطاق صيام 
رمضان ؛ وقال عطاء : إذا بلغ اثنى عشرة سنة جار طلاله » وروى عن, 
عمر بن اللتطاب رذى الله عنه . وأما طلاق:السكران ٠‏ فابششمهور من الفقهاء 
على وقوعه ؛ وقال قوم : لا يقغ مهم المإلى وبعض أصحاب ألى حنيفة . 
والسيب. فى اخثلافهم هل جكاه حكم انون أم بيبما نرق ؟ فن ثال هر 
والنجنون سواء إذ كان كلاهما فاقدا للعقل » ومن شرط التكليف العقل قال + 
لابقم ؛ ومن قال الفرق بينبما أن السكر ان أدخل الفساد على عقله بإرادته 
وانجنون يخلاف ذلك ألزم السكران الطلاق » وذلك من باب التغليظ عليه . 
واختلف الفقهاء فيا يلزم السكران بالحملة ٠ن‏ الأحكام وما لايلزمه » فقال 
مالك : يلزمه الطلاق والعتق والقود من الحراح والقتل » ولم يلزمه النكاح ولاه 
ابيع » وألزمه أبوحنيفة كل شىء ؛ وقال الليث : كل ماءجاء من »نطق 
السكزان أوضوع عنه » ولا يلزمه طلاق ولاعتق ولا نكاح ولا بيع ولأ حد 
فى قلف » وكل ماجنته جوارحه فلازم له » فيحد ف الشرب والقتل والزلىه 
والسرقة . وثبت عن عمان بن عفان رضى الله عله أنه كان لابرى طلاقه 
ألسكران . وزغم بعض أهل العلم أنه لاتخالف لعمان فى ذللك من الصنحابة . 
وقول من قال : إن كل طلاق جائز إلا طلاق المعتوه ليس نصا فى إلزام 
السكران الظلاق لأن السكران معتوه ما » وبه قال داود وأبوثور وإحماق وحملءة 
من التابغين : أعبى. أن طلاقه ليس يلزم ؛ وعن الشافعى القولان فى ذلك ,» 
واخختار أكثر أصحابه قوله الموافق للجموور » واختار المزنى من أصعابه أن طلاقه 
غير واقع . وأما'المريض الذى يطلق طلاقا بائئا ويموث من مرضه » فَلِنْ 
مالكا وجماعة يقول : ترئه زوجته » والشافعى وجماعة لايوربها . والذين قاليا 
بتوربها القسموا ثلاث فرق : ففرقة قالت ها الميراث مادامت ف العدة » وممن 
قال بذلك أب حنيفة وأصحابه والثورى ؛ وقال. قوم : لا الميراث مالم تتزوج > 


ندا “مروت 

وممن قال بهذا أحمد وابن أنى ليلى؛ ؤقال قوم : بل ترث كانت ف العدة أو لم 
تكن » تزوجت أملم تنزوج ء وهو مذهب مالك والليث . وسبب اليلاف 
اختلافهم فى وجوب العمل بسد” الذرائع ؛ وذلك أنه لما كان المريض يتهم 
أن يكون إنما طلق فى مرضه زورجته ليقطع حظها من الميراث ؛ فن قال بسد 
الذرائع أوجب «يراتما ؛ ومن لم بقل بسد الذرائع وللنظ وجوب الطلاق 
لم يوجب لما ميراثا » وذلك أن هذه الطائفة تقول : إن كان الطلاق قد وقع 
فيجب أن يقع بمجميع أحكامه » لأنهم قالوا : إنه لايرتها إن ماتت وإنكان لم يقع 
فالروسجية باقية جميع أحكامها » ولا بل ختصوههم كن دل الخوابين » لأنه 
بعسر أن يقال إن فى الشرع نوعا من الطلاق توجد له بعض أيهام الطلاق 
وبعض أحكام اازوجية ؛ وأعسر من ذلك القول بالفرق بين أن يصح أو 
لايصح » لآن هذا يكون طلاقا «وقوف الحكم إلى أن يصح أو لا يمح » 
وهذا كله مما يعسر القول به فى الشرع » ولكن إنا أنس القائلون به أنه فتوى 
عمان وعمر حتى زعمت المالكية أنه إجماع الصحانزة » ولامعى لقولهم فإن 
الملاف فيه عن ابن الزبير مشهور . وأما من رأى أنها ترث ف العدة؛ فلأن 
العدة عنده من بعض أحكام الزوجية » وكأنه شبهها بالمطلقة اارجعية » وروى 
هذا القول عن عبر وعن عائشة . وأما من اشرط فى توريها ما لم تتزوج فإنه 
لحفل فى ذلك إجماع المسلمين على أن امرأة الواحدة لاترث زوجين . ولكون 
النبمة هى العلة عند الذين أوجبوا الميراث . واختلفوا إذا طلبت هى الطلاق 
أوملكيا أمرها الزوج فطلقت نفسبا » فقال أبوحنيفة : لاترث أصلا ؛ وفرق 
الأوزاعى بين العْليك والطلاق فقال : ايس لا الميراث فى العليك ولما فى الطلاق 
وس ىمالك ف ذلك كله حتى لقد قال : إن مانت لايرتما وترثه هى إن مات » 
وهذا مالف للا صول جدا . 


الياب الثالث فيمن تعلق به الطلاق من النساء ومن لايتعلق 


وأما من يقع طلاقه من النساء » فإنهم اتفقوا على أن الطلاق يقع على النساء 
اللاق فى عصمة أزواجهن » أو قبل أن تتقضى عددهن ف الطلاق الرجعى » 
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وأنه لابقع على الأجنييات : أعنى الطلاق المعلق . وأما تعليق الطلاق على 
الأجنبيات بشرط التزويج مثل أن يقول : إن نكحت فلانة فهى طالق » ٠‏ فإن 
العلماء فى ذلك ثلاثة مذاهب : قول إن الطلاق لايتعلق بأجنبية أصاه” عم 
المطلق أوخخص » وهو قول الشافعى وأحمد وداود وجماعة ؛ وقول إنه يتعلق 
بشرط التزويج عم المطلق جميع النساء أوخصص » وهو قوك.أنىحنيفة وجماعة 
وقول إنه إناعع جية التساع م بلزمه » وإن خصص لز مه » وهو.قول مالك 
وأصحابه » أعبى مثل أن يقول : كل امرأة أتزوجها من ببى فلان أو من بلد 
كذا فهى طالق » وكذلك ق وقت كذا » فإن هؤلاء يطلقن عند مالك إذا 
زوجن . مبب الحلاف هل من شرط وقوع الطلاق وجود الملك متقدما 
بالزمان على الطلاق أم ليس ذلك من شرطه ؟ فن قال هومن شرطه قال : 
لايتعلق الطلاق بالأجدبية ؛ ومن قال ليس من شرظه إلاورجود الملك فقط قال : 
بقع بالأجنبية . وأما الفرق بين التعمم والتخصيص فاستحدان هببى' عللى 
المصلحة » وذلك أنه إذا عمم فأوجينا عليه التعمم لم يحد سبيلا إلى النكاح 
الحلال » فكان ذلك عستا به وحرجا » وكأنه من باب نذر المعصية ؛ وأما إذا 
خصص فليس الأمر كذلك إذا ألز مناه الطلاق ؛ واحتيج الشافعى بحديث 
مرو بن شعيب عن أبيه عن -جده قال : قال رسول الله صلى الله عليه و 
د لاشلاق” إل من يعلد يه ؛ وف رواية أخرى « لاطلاق فها 
لابمللك ولا عتسق” فيا لابملك” ) وثبت ذلك عن على" و٠عاذ‏ وجابر 
أبن عبد الله وابن عباس وعائشة ؛ وروى مثل قول أى حنيفة عن ثمر وابن 
مسعود » وضعلف قوم الرواية بذلك عن حمر رذى الله عنهم . 

( الحملة الثالثة: : ف الرجعة بعد الطلاق ) ولما كان الطلاق على ضربين : 
بائن » ورجعى » وكانت أحكام الرجعة بعد الطلاق البائن غير أحكام ار مجعة 
بعد الطلاق الرجعى وجب أن يون فى هذا الحنس بابان : الباب الأول : 


فى أحكام 00 ف الطلاق الرجعى . الباب الاانى : فى أحكام الاريجاع 
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الباب الأول فى أحكام الرجعة فى الطلاق الرجعى 

وأجع. المسلمون على أن الزوج ملك رجعة الزوجة فى الطلاق ألر جبى 
ما دامت فى العدة من غيراعتبار رضاها لقوله تعالى - وبعولتهين” أحو” 
برهن فى ذلك" وأن من شرط هذا االلاق تقدم المسيس له » واتفقوا على 
أنها تكون بالقول والإشهاد . واختلفوا هل الإشهاد شرط فى صنها أم ليس, 
بشرط ؟ وكذلك اختلفوا هل تصح الرجعة بالوطء ؟ فأما الإشهاد فذهب مالك 
إل أنه مستحب »' وذهب الشافعى. إلى أنه واجب . وسيب الحلاف معارضة. 
القياس للظاهر؛ وذلك أن ظاهر قوله تعالى ‏ وأشهيدوا ذوئ عذال مكيب 
يقتضى الوجوب » وتشبيه هذا الحق بسائر الحقوق الى يقبضها الإنسان يقننضمى 
أن لايجب الإشباد » فكان اننع بين القياس والآية حمل الآبة على الندب . 
وأما اختلافهم فيا تكون به الررجعة » ذإِن قوما قالوا: لاتكون الرجعة إلا بالقول 
فقط » وبه قال الشافعى ؛ وقوم قالوا : تكون رجعتها بالوطء » وهؤلاء 
انقسموأ قسمين : فقال قوم : لاتصح الرجعة بالوطء إلا إذا نوى بذلك 
الرجعة » لأن الفعل عنده يتئزل منزلة القول مع النية » وهو قول مالك ؛ 
وأما أبوحنيفة فأجاز الر.جعة بالوطء إذا نوى بذلك الرجعة ودون النية ؛ فأما 
الشافعى فقاس الربجعة على النكاح وقال : قد أمر الله بالإشباد » ولا يكون 
الإشباد إلا عل القول , وأما سبب الاختلاف بين مالك وألى حايفة فإن 
أبا حنيفة يرى أن الرجعية محللة الوطء عنده قياسا على المولى هنها وعلى المظاهرة 
ولأن ألملك م ينفصل عنده » ولذلك كان التوارث بيئهما ؛ وعند مالك أن 
وطبء الربجعية حرام حى يرنجعها 1 فلا بد عنده من الشة » فهذا هو اختلافهم 
فى شروط صعة الرنجعة . واختلفوا فى مقدار ما يوز للزوج أن يطلع عليه من 
المطلقة الرجعية م'دامت ف العدة » فقال مالك : لايْلو معها ولا يدخل عليها 
إلا بإذنها ولا ينظر إلى شعزها » ولابأس أن يأكل معها إذا كان معهما غيرتما . 
وحكى ابن القاسم أنم رمجع عن إباحة الأكل معها ؛ وقال أبوحنيفة : لابأس 
أن تنزين #الرجعية لزوجها .ؤتتطيب اه 'وتتشوف وتبدى البنان والكحل © وبه 
قال الثورى وأبو يوسف والأوزاعى » وكلهم قالوا : لايدشل عليبا إلا أن 
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بدخوله بقول أو حركة من تنحنح أو خفق نعل . واخختلفوا فى هذا الباب 
للرج اطل رفيحه ار حا رحو قانن روا فيبلغها الطلاق ولا 
اع ال ا ال 
الاح دشل بها أ وال يا قوله فى الموطأ » وبه قالالأوزاعى والليث . 
ل ل عن القول الأول ؛ أله قال : الأول أولى يبا 
إلا أن يدخل الثانى » وبالقول الأول قال المدنيون من أصحابه قالوا : ولم يرجم 
عن لأن أي ىوطت إلى يوم مات وهويتر عليه » وهو قول عمر بن الطاب 
ورواه عنه مالك ف الموطأ 3 وأما الشافه ى والكوفبون وأبوحنيفة وغيرهم فقالوا : 
زوجها الأول الذى ارتجعها أحق بها دنخل بها الثانى أو ل يدخل.» وبه :قال داود 
وأبوثور » وهو مروى عن على وهو الأبين ؛ وقد روى عن عمر بن الحطاب 
رضى الله عنه أنه قال فى "هذه المسثلة : إن الزوج الذى ارتجعها مخيرك بين أن 
تكون امرأته أو أن يرجع عليها بما كان أصدقتها » وحجة مالك فى اارواية 
الأول ما رواه ابن وهب عن يونس عن ابن شبَاب عن سعيد بن اليب أله 
قال : مضت السنة فىالذى يطلق امرأته ثم يراجعها فيكتمها رجعمها حتى نحل 
فتنكح زوجا غيره أنه ليس له من أمرها شىء ولكنها لمن تزوجها » وقد قيل 
إن هذا الحديث إنما يتّروى عن ابن شباب فقط ؛ وحجة الفريق الأول 0 
العلماء قد أجمعوا على أن الرجعة صبيحة وإن لم تعلم » بها المرأة » بدليل أنهم 
أجمعرا على أن الأول أحق بها قبل أن تتزوج اي 
زواج الثاق فاسدا » فإن نكاح الغير.لاتأثير له فى إبطال الرجعة لا قبل الدتدول 
ولا بعد الدخول » وهو ل إن قاع التدع ويقييةه نطلم] نا فونه الاجلهد- 
عن "عرة بن جالب أن الى صلى الله عليه دسم قال وأبما امسرأةر تروجها 
انان فهبى دوك يتما 3 ومن" باع لمعا مدن ' وكين ير 
للأول مهما ع 

الباب لال فى أحكام الارتجاع فى الطلاق البائن 

والطلاق البائن » إما بما دون. الثلاث فذلك يقع فى غير المدخوك بها بلا 

خلاف » وق الهتلعة باجتلاف » وهل يمع أيضا دون عوض ؟ فيه .حلاف » 
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وحكر الرجعة بعد هذا الطلاق حكر ابتداء النكاح : أعنى فى اشتراط الصداق 
والولى والرضا » إلا أنه لايعتبر فيه انقضاء العدة عند النمهور ؛ وشذ قوم 
فقالوا : اختلعة لاييزوجها زوجها ف العدة ولاغيره » وهؤلاء كأنهم رأوا 
مئع التكاح فى العدة عبادة . و أما البائنة بالثلاث » فإن العلماء كلهم علي أن 
تلطلقة .ثلاث لانحل لزوجها الآول إلا بعد الوطء لحديث رفاعة بن سموءل 
« أنه طلق امرأته تميمة بنت وهب فى عهد رسول اله صلى الله عليه وسلم ثلاثا 
مكحت عبد الرحمن بن الزبير » فاعترض علها فلم يستطع أن بمسها ففارقها , 
فأراد رفاعة زوجها الأول أن ينكحها . كر ذلك لرسول الله صلى الله عليه 
وسل فهاه عن تزويجها وقال : لمحل لك حى تذاوق العسيئلة » . 
وشذ سعيد بن المسيب فقال : إنه جائز أن ترسجع إلى زوجها الأول بنفس 
العقد لعموم قوله تعالى ‏ حى تكح زوجا غثيرة” - والنكاح ينطلق على 
العقد » وكلهم قال ٠‏ التقاء الحتانين بحلها » إلا الحسن البدمرى ذقَال * لال 
إلا بوطء بإنزال . وحمهور الملماء على أن الوطء الذى يوجب اند ويفسد 
الصوم والحج ويحل المطلقة ويخصن الزوجين ويوجب الصداق هو التقاء 
الحتانين . وقال مالك وابن القا٠.م‏ : لاحل المطلقة إلا الوطء المبام الذى يكون 
فى العقد الصحيح فى غير صوم أو حج أو حيض أو اعتكاف » ولا يحل الذءية 
عندهما وطء زوج ذى سم » ولاوطء من لم يكن بالغا » وخالفهما فى ذلاث 
كله الشافعى وأبو حنيفة والثورى والأوزاعى فقالوا : يحل الوطء وإن وقع 
فى عقد فاسد أووقت غير مباح . وكذلك وطء المراهق عندهم يحل » ويحل 
وطء الذمى الذمية للمسلم » وكذلك المجنون تاق 2 والخصى اللى ببى له 
ما يغيبه فى فر ج » والحلاف فىهذا كله آيل إلى هل يتناول اسم النكاح أصناف 
الوطء الناقص أم لايتناوله ؟ واختلفوا من هذا الباب فى نكاح الخلل : أعى إذا 
تزووجها على شرط أن يحلاها لزوجها الأول ؛ فقال مالك : النكاءح فاسد 
6 قبل الود ولعدوة ولخ لا ل 3 0 0 
إرادة الرأة التحليل » وإنما يعتتر عنده إرادة الرجل. ؛ وقال الشافعى وأبوحاء 

التكاسم .جائز » ولاتؤثر النية فى ذلك » وبه قال داود وحماعة وقالها : هو محلل 
لاروج المطلق ثلاثا ؛ وقال بعضهم : التكاح جائز والشرط باطل : أى ليس 
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محالها » وهو قول ابن أى ليل » وروى عن الثورى ؛ واستدل مالك وأصمابه 
ما روى عن النى صِلى الله عليه وسلم منحديث على بن أى ار ين 
وأى هريرة وعقبة بن عامر أنه قال صلى الله عليه وسلم 9 لنعسن الله المحلل” 
والمحائل” لبه '» فلعنه إياه كلعنه كل الربا وشارب ا » وذلك يدل علل, 
البى » واللبى يدل على فساد المبئ عنه » وامم النكاح الشرعى لابنطلق 
على التكاح المبى عنه . وأما الفريق الاخر فتعلق يعمو قوله تعالى ب حبى 
تنكح زوجا غيره - وهذا ناكم » وقالوا : وليس فى محريم قصد التحليل 
ما يدل عل أن علمه شرط ف عدوة النكاح كا أنه ليس الهبى عن الصلاة. 
ف الدار المغصوية » مما يدل على أن من شرط صعة الصلاةصعة «لاث البقعة أو الإذن 
من مالكها فى ذلك ؛ قالوا : وإذا لم يدل النهنى على فساد عقد النكاح فأحرى 
أن لايدل على بطلان التحليل » وإنما ل يعتبر مالك قصل المرأة لآنه إذا لم يوافقها 
على قصدها لم يكن لقصدها معنى مع أن الطلاق ليس بيدها . واختلفوا فى هل 
هدم الزوج ما دون الثلاث ؟ فقال أبو حنيفة بيدم © وقال مالك والشافعى, 
لإمردم : أعنى إذا تزوجت قبل الطلقة الثالئة غير الزوج الأول ثم راجعها هل 
يعتد بالطلاق الأول أم لا ؟ فن رأى أن هذا ثبىء يخص الثالثة بارع قال : 
لابيدم ما دون الثالثة عنده ؛ ومن رأى أنه إذا هدم الثالثة فهو أبحرى أن دم 
ما دونها قال : يهدم ما دون الثلاث » والله أعلم . 


( الحملة الرابعة ) وهذه اكملة فيها بابان : الأول : فى العدة . الثانى : فى المتعة 


الباب 0 فى العدة 

والنظر فى هذا الباب فى فصلين فصلين : الفصل الأول : فعدة الزورجات : الفصل. . 
لثانى : وعدة ملك الهين . ْ 
الفصل الأول وعدة الزوجات 


والنظر ىعدة الزوجات ينقسم إلىنوعين : أحدهما فى معرفة العدة : والإانى + 
ف معرفة أحكام العدة ٠‏ 
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(النوع الأول ) وكل زوجة فهى [ماحرة وإما أمة » وكل واحدة من هاتين. 
إذا طلقت فلا يل أن “تكون مدضولا بها أو غير مدخول بهاء فأما غير المدخول 
با قلح عدة عليها بإخاع لقوله تعالى ‏ “فنا لكلم' علتيين” مين عدة” 
تند وها . وأما المدخول بها فلا يخلو أن تكون من ذوات الحيضن أو من 
غير ذوات الحيض . وغير ذوات الحيض إما صغار وإما يائسات » وذوات 
الخيض إما حوامل وإما جاريات على عاداممن فى المرض » وإما مرتفعات 
الحيض » وإما مستحاضات . والمرتفعات الديض فى سن الحيض إما مرتابات 
بالحمل : أى بحس ف البطن »وإما غير مرتابات . وغير المر تابات إما معروفات 
سبب انقطاع الحيض من رضاع أوءمرض » وإما غير معروفات . فأما ذوات 
الحيض الأحرار اللخاريات فى .حيضون على المعتاد فعدتهن ثلاثة قروء » والحوامل 
منهن عدون وضع حملهن » واليائسات مهن علدهن ثلاثة أشبر » ولاخلاف 
فى هذا لأنه منصوص عليه فى قوله تعالى ‏ والمُطلقات يرصن بأتفسون” 
تلاثة” تتروء ‏ الآبة » وف قوله تعالى ‏ واللا" فى يسن عبن" المحيض 
5 الك إذر رشبم" - الآية . واختلفوا من هذه الآية فى الأقراء ماهى ؟ 
فقال قوم : هى الأطهار : أعبى الأزمنة الى بين الدهين : وقال قوم : هى 
الدم نفسه » وممن قال إن الأقراء هى الأطهار. أما من فقهاء الأمصار فالك. 
والشافعى وحمهور أهل المدينة وأبوثور وجماعة » وأما من الصحابة فابن يمر 
وزيد بن ثابت وعائشة؛ وممن قال إن الأقراء هى الحيض أما من فقهاء الأمصار 
فأرو حنيفة والثورى والأوزاعى واين أنى ليل وجماعة » وأما من الصحابة فعلى, 
وعمر بن الطاب وابن مسمود وأبو هوس الأشعرى . وحكى الأثرم عن 
أجر أنه قال : الأكابر من أصحعاب رسول الله صلى الله عليه وسل يقولون : 
الأقراء هى الحيض . وحكى أيضما عن الشعبى أنه قول أحد عشر أو الى عشر 
من أصعاب رسول الله صلل الله عليه وسلم. وأما أحمد بن حنزل فاختافت الرواية 
عنه » فروى عنه أنه كان يقول : إنها الأطهار على قول زيد بن ثابت وابن. 
عمر وعائشة » ثم توقفت الآن من أجلقول ابن مسعود وعلى هو أنها الخيض » 
والفرق بين المذهبين هو أن من رأى أنها الأطهار رأى أنما إذا دخلت الرجعية 
عنده فى الحيضة الثالثة لم يكن للزوج عليها رجعة وحلت للأزواج ٠‏ ومن رأى 
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أنه الخيض لم محل عنده حى تنمضى الخيضة الثالثة . وست لخادت اشيراك 
اسم القرء » فإنه يقال ىكلام العرب على حد سواء على الدم وعلى الأطهار , 
وقد رام كلا الفريقين أن يدل على أن القرء فى الآية ظاهر ف المعنى الذى 
يرأة 4 فالذين قالوا إما الاطهار قالوا : إن هلا الجمع خاص بالقرء النى هو 
الطهر : وذلك أن القرء الذى هو الحيض يجمع على أقراء لاعلى قروء » وحكوا 
ذلك عن ابن الأنبارى » وأيضا فانهم قالوا : إن الميضة «ؤنثة والطهر مذكرء 
فلو كان القرء الذى يرا دبه الحيض لما ثبت فى حمعه الماء » لأن الام لاتثيت 
فى جم المونث فيا دون العشرة » وقالوا أيضا : إن الاشتقاق يدل على ذلك » 
لأن القرء مشتق من قرأت الماء فى الحوض : أى جمعته » فزمان اجماع الدم 
هو زمان الطهر ؛ فهذا هو أقوى ما تمسك به الفريق الأول من ظاهر الآبة . 
وأما ما تمسك به الفريق الثانى من ظاهر الاية فإنهم قالوا : إن قوله تعاللى ‏ ثلاثة 
قروء - ظاهر ف مام “كل قرء منها » لآنه ليس ينطلق اسم القرء على بعضه إلا 
تجوزا » وإذا وصفت الأقراء بأنها هى الأطهار أمكن أن تكون العدة عندهم 
بقرءين وبعض قرء ٠‏ لأنها عندهم تعتد بالطهر الذى تطلق فيه وإن مشى أكثره 
وإذًا كان ذلك كذلك فلا ينطلق عليها ا»م الثلاثة إلا تموز؟ » واسم الثلائة 
ظاهر فى كال كل قرء منها ؛ وذلك لايتفق إلا بأن تكون الأقراء هى الحديض 
لأن الإجماع منعقد على أنها إن طلقت فى حيضة أنها لاتعتد بها » ولكل واحد من 


صلى الله عليه وسلم ( مره فير اجعلها حى يض ثم تطهل “نيا 
00 1 ع 0 0 ها إن" شاء” قبل أن" امد 
العدة الى أمسر الله أن" بطي ]ا النساء » قالوا : وإجماعهم على أن 
طلاق السنة لايكون إلا فى طهر لم 0 فيه » وقوله عليه الصلاة والسلام 
د فتلك العدة البى أمر الله أن يطلق ها النساء « تليل واضح على أن العدة هى 
الاطهار لكى يكون الطلاق متصلا بالعدة . ويمكن أن يتأول قؤله ‏ فتلك 
العدة ‏ أى فتك ملبة استقبال العدة أثلا يتبعص القرء بالطلاق ف الحيض . 
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وأقوى ما تمسك به الفريق الثانى أن العدة إنما شرعت لبراءة الرحم » وبراءما 
إنما تكون بالحيض لابالأطهار » ولذلك كان عدة من ارتفع الحيض عبها 
بالأيام » فا حيض, هوسبب العدة بالأقراء » فوجب أن تكون الأقراء هى الخيض 
واحتج من قال الأقراء هى الأطهار بأن المعتبر فى براءة الرحم هو التقلة من 
الطهر إلى الحيض لاانقضاء الحيض » ذلا معبى لاعتبار الميضة الأخيرة » وإذا 
كان ذلك فالثلاث المعتبر فيين المَام : أعنى المشترط هى الأطهار الى بين 
الحيضتين » ولكلا الفريقين احتبجاجات طويلة , ومذهب الحنفية أظهر *ن 
جهة المعنى » وحجهم من جهة المسموع «تساؤية أو قريب من «نساوية ؛ 
وم يختلف القائلون أن العدة هى الأطهار أنبها تنقضى بدخولا فى الحيخبة الثالثة , 
واخثلف الذين قالوا إنها الحيض » فقيل تنقضى بانقطاع الدم من الحيضة 
الثالئة » وبه قا الأوزاعى ؛ وقيل حين تغتهلى من الحيضة الثالثة » وبه قال 
من الصحابة عمربن الخطاب وعلى وابن مسعود » ومن الفقهاء الثورى وإعاق 
ابن عبيك ؛ وقيل <تى يمضى وقت الصلاة الى طهرت فى وقتها ؛ وقيل إن 
لازوج عليها الرجعة وإن فركلت ف الغسلعشيرين سنة » حكى هذا عن شريك 
وقد قيل تقضى بدضوها فى الحيضة الثالثة » وهو أيضا شاذ » فهذه هى حال 
المائض الى تحيض . وأما الثى تطلق فلا ميض وهى فى سن الحيض وليس 
هناك ريبة حل ولا سبب هن رضاح ولا مرض »© فإمبا تنتظر عند مالك تسعة 
أشبر ذإن لم تحض فين اعتدت بثلاثة أشتبر » ذإن حاضت قبل أن تستكل 
الثلائة الأشبر اعتبرت الخيض واستقبلت انتظاره » ذإن مر بها تسعة أشهر قبل 
أن ميض الثانية اعتدت ثلاثة أشبر » فإن حاضت قبل أن تستكل الثلاثة أشهر 
من العام الثانى اننظرت الحيضة الثالئة » إن مر بها تسعة أشهر قبل أن نحيض 
اعيدث ثلاثة أشبر » فإن حاضت الثالثة فى الثلاثة الأشبر كانت قد اسعاكملت 
عدة الميض وتمت علسها » ولزوجها عليها الرجعة مالم نحل . واختلف عن 
مالك مبى تعتد بالتسعة أشبر ؟ فقيل ٠ن‏ يوم طلقت » وهو قوله فى الموطأ ؛ 
وروى ابن القاءم عنه : من يوم رفعها لحيضتها ؛ وقال أبو حنيفة والشافعى 
والحمهور ف الى ترتفع حيضمها وهى لاتيأس مما فى المستأئف : إنها تبى أبدا 
تنتظر حتى تدخل فى السن الذى تيأس فيه ٠ن‏ المحيض » وحيأئل تعتد بالأشهر 
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وتحيض قبل ذلك ؛ وقول مالك مروى عنعمر بن الحطاب وابن عباس » 
وقول الحمهور قول ابن مسعود وريد و وعمدة مالك من طريق المي 0 أن 
المقصود بالعدة نما هو ما بقع به براءة الرحم ظنا غالبا بدليل أنه قد نحيض. 
الحامل » وإذاكان ذلك كذلك فعدة الحمل كافية فى العلم ببراءة الر حم بل هى 
قاطعة على ذلك» ثم تعتل بثلائة أشبر عدة اليائسة » فإِن حايت قبل تمام السنة 
لما ممكر ذوات الحيض » واحدسيت بذلك القرء 6م تنتظر القرء الثالى 

أو السنة إلى أن تمضى لما ثلاثة أقراء ؛ وأما الحمهورفصاروا إلى ظاهر وله 
تعالى - واللاثى يمسن من امحيض من نسائمّم إن أرتبام فعلمن ثلاثة أشبر .. 
والبى هى من أهل الحيض, ليست بيائسة » وهذا الرأى فيه عسر وحرج ؛ ولو 
قيل إنها تعتد بثلاثة أشبر لكان -جيد"'! إذا فهم من اليائسة الى لايقطع بانقطاع 
حيضتها » وكان قوله ‏ إن ارتم راجعا إلى الحكم لاإلى الحيض علٍى ما تأوله 
مالكعليه » فكأن ما لكا ل يطابق مذهيئه تأويله الآية » فإنه فهم هن اليائسة هنا 
من تقطع على أنها ليست من أهل الخيض » وهذا لايكون إلا من قبل السسن » 
ولذلك جعل قوله . إن ارتبتم - راجعا إلى الحكم لايق الحيض : أى إن شككم 

فى حكهن » ثم قال ف الى تبى تسعة أشهر لانخيض وهى ف سن هن نحيض 

إنها تعتد بالأشبر ؛ وأما [سمعيل وابن بكير هن أصعابه » فذهبوا إلى أن ار يبة 

ههنا فى الحيض» وأن اليائس فى كلام العرب هو مالم بكم عليه بما ينس منه 

بالقطع » فطابةوا تأو بل الآية مذهيهم الذى هو مذهب مالك » ونع مافعلوا 

أنه إن فهم ههنا من اليائس القطع ذق دجب أن تنتظر الدم وتعتد به حى تكون 

فى هذا السن : أعبى سن اليائس وإن من فهم هن اليائس ما لايقطع بذلك فقد 

يحب أن تعتل الى انقطع دمها عن العادة وهى فى سن هن يض بالأشبر » وهو 

قياس قول أهل الظاهر » لأن اليائسة فى الطر فين ليس هى عندهم من أهل العدة 

لابالأقراء ولا بالشهور . وأما الفرق فى ذلك بين ما قبل الأسعة وما بعدها 

فاستجسان . وأما الى ارتفعت حيضتها لسيب معلوم مثل رضاع أو مرض ؛ 

فإن المشبور عند مالك أنها تنقظر الحيض قدير الزمان أم طال ؛ وقد قيل إن 

المريضة مثل الى ترتفع حيضتها لغير سبب . وأما المستحاضة فعدتها عند مالك 
سنة إذا لم تميز بين الدمين » فإن ميزت بين الددين فعنه روايتان : إحداهما 
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أن عدتها السنة . والأخرى أنها تعملعلى الييز فتعتد بالأقراء ؛ وقال أبو حنيفة 
عدتبا الأقراء إن تميزت لها وإن لم تتميز لها فثلاثة أشبر ؛ وقال الشافعى : 
عدتها بالقييز إذا انفصل عنها الدم ؛ فيكون الأحمر القانى من الحيضة » ويكون 
الأصفر من أيام الطهر » فإن طبق عليها الدم اعتدت بعدد أيام حيضها فى مها 
وإنما ذهب مالك إلى بقاء السنة لأنه جعلها مثل الى لاتحيض وهى هن أهل 
الحيض؛ والشافعى نما ذهب ف العارفة أيامتها أنها تعمل على معرفنها قياسا على 
الصلاة لقوله صلى الله عليه وسلم المستحاضة ‏ اتثركى الصلاة أيام أقرَائكٍ 
فإذا متب علك قتدارها فاغمسل الدام” » وإنما اعتير المبيز هن اعتيره 
لقوله صلى الله عليه وسلم لفاطمة بنت حبيش وراك كان دم للقن الرل 
م سود يعرف ء فإذاكان ذلك فأمئ_كى عن الصلاة » فإذًا كان 
الأخمر فدوضى وَصَلَى فإئما هر عرق” » خراجه أبوداود » وإنما ذهب 
من ذهب إلى عدتها بالشوور إذا اختلط عليها الدم » لأنه معلوم ى الأغلب 
أبها فق كل شور نتحيض » وقد جعل آلله العدة بالشهور عند ارتفاع ايض 
وخفاؤه كارتفاعه . وأما المسترابة : أعنى الى تمل حسا فى بطلها نظن به أنه 
حمل فإنها تمحكث أكثر «لدة الحمل » وقد اختلف فيه فقبل فى المذهب أربع 
سنين » وقيل مس سنين ؛ ؤقال أهل الظاهر : تسعة أشبر » ولا خعلاف 
أن انقضاء عدة الحوامل لوضع حلهن : أعنى المطلقات لقوله تعالى ‏ وأ”ولات 
الأحمال أجلتهئن” أن" يعدن" مهن" وأما الزووجات غير الحرائر فم 
ينقسمن أيضا بتلاك الأقسام بعينها » أعنى حينّضا ويائسات ومستحاضات 
ومرتفعات الحيض من غير يائسات . فأما الحينض اللالى يأتيين حيضهن » 
فالحمهور على أن عدتّين حيضتان ؛ وذهب داريد وأهل الظاهر إلى أن عدتون 
ثلاث حيّض كالحرة » وبه قال ابن سيرين . فأهل الظاهر اعتمدوا عموم 
قوله تعالى ‏ والمطلقات يتربصن بأنفسبن ثلاثة قروء ‏ وهى ممن ينطلق عليها 
اهم المطلقة . ماعتمد الحمهور تخصيص هذا العموم بقياس الشبه » وذلك أمهم 
شهوا الحيض بالطلاق والحد » أعى كونه متنصفا مع الرق » وإبما مجعلوها 
حيضتين لأن الحرضة الواحدة لا تتبعض . وأما الآمة المطلقة اليائسة من نحيضن 
أو الصغيرة فإن مالكا وأكثر أهل المديئة قالوا : عدبا ثلاثة أشبر ؛ وقال 
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الشافعى و بوحنيفة والثورى وأبوثور وجماعة عدسها شهر ونصف شهر نصف 
عدة الحرة » وهوالقياس إذا قلنا' بتخصيص العموم » فكأن مالكا اضطرب 
قوله » فرة أنخذ بالعموم وذلك ف اليائسات » ومرة أخذ بالقياس وذلك 
فى ذوات الحيض » والقياس فى ذلك واحد . وأما الى ترتفع حيضها من غير 
سبي فالقول أيها هو القول فى الحرة واللحلاف ق ذلك ء وكذلات المستحاضة 
واتفقوا على أن المطلقة قبل الدخول لاعدة عليها . واختلفوا فيمن راجع امرأته 
فى العدة من الطلاق الرجعى ثم فارقها قبل أن يمسها هل تستأنف عدة أم لا ؟ 
فقال حمهور فقهاء الأمصار : تستأنف ؛ وقالت فرقة : تبى ف عدتها من طلاقها 
الأول وهو أحد ةولى الشافعى ؛ وقال داود : ليس عليها أن مم عدما ولا عدة 
مستأنفة . وبالحملة هعند مالك أن كل رجعة تهدم العدة وإن لم يكن مديس » 
ما خلا رجعة المولى : وقال الشافعى ؛ إذا :طلقها بعد الرجعة وقبل اأوطء تُبتت 
على عدتها الأولى » وقول الشافغى أظهر ؛ وكذيلك عاد مالك ررجعة المعسر 
بالنفقة تقف حها عنده عل الإنفاق ' فإن أنفق صحت الرجعة و«دمث العدة 
إن كان طلاقا » وإن لم ينفق بقيت على عددها الأولى » وإذا تزوجت ثانيا 
ف العدة فعن مالك فى ذللك روايتان : إحداهها تداخل العدثين . والأخرى نفيه : 
فوجه الأولى اعتبار براءة الرحم » لآن ذلك حاصل مع التداخل ٠‏ ووبجه 
الثانية كؤن العدة عبادة » ذوجب أن تتعدد بتعدد األوطء الذى له جرمة » 
وإذا عتقت الأمة فى عدة الطلاق مضت على عدة الأمة عند مالك » ولم تنتقل 
إلى عدة الحرة ؛ وقال أبوحنيفة : تذتقمل ف الطلاق الرجعى دون البائن ؛ وقال 
الشافى : تتقل فى الوجهين معا . وسبب .الحلاف هل العدة من أحكام 
الزوجية أم من أحكام انفصباها ؟ فن قال من أحكام الزوجية قال : لاتنتقل 
علبمما ؛ ومن قال من أحكام انفصال الزوجية قال : تأتقل دكا او أعتقت 
وهى زوجة مم طلقت ؛ وأما «ن فرق بين البائن والرجعى فبين»: وذلك أن 
الرجعى فيه شبه من أختكام العصمة » ولذلك وقغ فيه الميراث باتفاق إذا مات 
ل لاق تمع ؛ وأنها تأتقل إلى عدة الموث » فهذا هو القَسم 
الأول من قسمى النظر ق العدة . 


نه #8 حو 


( القسم الثانى) وأما النظر فى أحكام العدد » فإنهم اتفقوا على أن للمعتدة . 
الرجعية النفقة والسكبى ٠‏ وكذلكالخامل لقوله تعالى فى البجعيات - أسكدو هس 


. قرا ملاصرسس © ”لل هدم هم 


عق ا حييث متكجم ين" وجلل ك2  '‏ الأبة » ولقوله تغالى -وإن كنا 
أولات تمل فأتفقنوا عتليين حى يَضعئن” هن - . واختلفوا 
سك المبتوية ونفقتها إذا لم تكن حاملا على ثلاثة أقوال : أحدها أن لها 
لحي ا 0 أنه لاسكنى لما ولا نفقة) 
وهوقول أحمد وداود وأ ثور وإسماق وحماعة . والثالث أن ها السكبى وله 
نفقة لها » وهوقول مالك والشافعى وجماعة . وسبب اختلافهم اخدلاف الرواية 
فى حديث فاطمة بنت قيس ومعارضةظاهر الكتاب له » فاستدل من لم يوجب 
لمأ نفقة ولا سكى مما روى ف حديث فاطمة بنت قبه داعا قالت ١‏ طلقى 
زوجى ثلاثا على عهد رسول الله صلى الله عليه وسلم » فأتيت النى صلى الله 
عليه وسلم فلم جعل لى سكى ولا نفقة ) خرجه م » وق عض اررانات 
أن رسول الله صلق الله عليه وسيم قال « إنما السكنتى والتفقة سك 
دزوجها أعايها الرتجعة” » وهذا القول مروى عن على وازن عباس وبجابر 
ا قات نوات الذين أوجبوا لها السكنى دون النفقة ذإنهم احتجوا بما رواه 
مالك فى موطثه من حديث فاطمة المذكورة » وفيه « فقال رسول الله صلى الله 


كسا ل ما ايا 


عليه وسل « ينس" لك عليه تفقة» وأ. رها أن تعتد فى بيت ابن أم مكتوم 
ولى يذكر فيها إسقاط السكبى ؛ فبى على عموهه فى قوله تعالى أسكنوهن من 
حيث سكاتم من وجدكم - وعلاوا أمره عليه الصلاة والسلام بأن تعند فى بينته 
ابن أم مكتوم بأنه كان فى لسانها بذاء . وأما الذين أوجبوا لها السكى والتفقة 
فصاروا إلى وجوب السك لما بعموم ةوله تعالى - أسكنوه ن من حيث سكت 
من ونجدكي- وصار وا إلى وجوب النفقة لها لكون النفقة تابعة اوجوب الإسكان 
فى الرجعية وف الخامل وف نفس الزوجية . وبالحملة فحيما وجبت السكى 
فى الشرع وجبت النفقة . وروى عن عمرأنه قال فى حديث فاطمة هذا : لاندع 
كتاب نبينا وسته لقول امرأة » يريد قوله تعالى أشكا ورا دن نحيث سكام 
من وتجدكم - الآية . ولآن المعروف من سنته عليه الصلاة والسلام أنه أوجب 


كاه 
النفقة حيث تجب السكبى » فلذلاك. الأولى فىهذه المسثلة إما أن يقال إن لها 
الأمرين جميعا مصيرا إلى ظاهر الكتاب والمعروف من السنة » وإما أن خصص 
هذا العموم حديث فاطمة المذكور . وأما التفريق بين إيحاب النفقة والسكبى 
فسير » ووجه عسره ضعف دليله . وينيغى أن تعلم أن المسلمين اتفقوا على 
أن العدة تكون فىثلاثة أشياء : فى طلاق » أو موت » أو اخخيتار الآأمة نفسها 
إذا أعتقت . واختلفوا فيها فى الفسوخ » والحمهور على وجوبها . ولما كان 
الكلام فى العدة يتعلق فيه أحكام عدة الموت رأينا أن نذكرها ههنا فتقول : 
إن المسلمين اتفقوا على أن عدة الخرة عن زوجها الحر أربعة أشبر وعشرا لقوله 


- - 
سن يس عي من © اصي لاي ل ل 
لا 


تعالى - بتر بصن بأنفس مين أربسة أشبر وَعتَفشيرا - . واختلفوا فى عدة 
الحامل و عدة الأمة إذا لم تأمها حيضيها فى الأربعة الأشبر وعشر ماذا حككها ؟ 
فذهب مالك إلى أن من شرط تام هذه العدة أن تحيض حخيضة واحدة فى هذه 
المدة » فإن لم محض فهى عنده مسترابة فتمكث مدة الحمل ؛ وقيل عنه إنها 
قد لاتحيض وقد لاتكون مسترابة » وذلك إذا كانت عادتها ,ايض أكثر من 
مدة العدة » وهذا إما غير موجود » أعنى من تيكون عادما أن نحيض أكثر 
من أربعة أشهر إلى أكثر من أربعة أشهر) وإما نادر . واختلف عنه فيمن هذه 
حالها من النساء إذا وجدت » فقيل تنتظر حى يض ؛ وروى عنه إبن القاسم 
تتزوج إذا انقضت عدة الوفاة ولم يظهر بها حمل » وعلى هذا حمهور فقهاء 
الأمصار ألى حنيفة والشافعى والثورئ . 

١‏ وأما المسثلة الثانية ) وهى الحاهل البى يتوى علها زوجها » ققال اللتمهور 
. وججيع فقهاء الأمصار : عدتها أن تضع حلها مصيرا إلى عموم.قوله تعالى 
- وأولات الأحمال أجلهن أن يضعن حلهن - وإن.كانت الآنة فى الطلاق وأنحذا 
أيضا يحديث أم سلمة أن سبيعة الأسلمية ولدت بعد وفاة زوجها بنصف شهر 
.وفيه ١‏ ا رسول الله صلى الله عليه وسام ذقال لها : قد" حللات فاتكحى 
من شكذت ) وروى مالك عن ابن عباس أن عدا آخر الأجاي' ؛ يريد 
أن تعتد بأبعد الأأجلين ء إما الحمل ؛ وإما انقضاء العدة عدة الموت ؛ وروى 
مثل ذلك عن على بن أنى طالب رضى الله عنه » والحجة لهم أن ذلك هو الى , 
يقتضيه الشمع بين وم آية الحواءل وآية الوقاة . وأما الآمة المتوى عنها من 


بالأوبت 
حل له » فإنها لاتخلو أن تكون زوجة أوملك يمين أو أم ولد أوغيرأم ولد. 
قأما الزوجة غققال الحمهور : إن عدتها نصف عدة الحرة قاسوا ذلك على العدة؛ 
وقال أهل الظاهر : بل عدتها عدة الحرة » وكذلك عندهي عدة الطلاق مصيرا 
إلى التعمم . وأما أم الولد فقال مالك والشافعى وأحمد والليث وأبوثور وجماعة : 
عدتبا حيضة » وبه قال ابن عمر . وقال مالك : وإن كانت ممن لانحيض 
اعتدت ثلاثة أشبر » ولا الشكى وقال أبو حنيفة وأصعابه والثورى : 
عدبها ثلاث حيضن » وهوقول على وابن مسعود ؛ وقال قوم : عدها نصف 
عدة الحرة المتوق عنها زوجها ؛ وقال قوم : عددّها عدة الحرة أربعة أشهر 
وعشر ؛ وحجة مالك ألها ليست زوجة فتعتد عدة الوفاة ولا مطلقة فتعتد 
ثلاث حيض » فلم يبق إلا استيراء رحمها » وذلك يكون بحيضة تشبيها بالأمة 
. موت عنها سيدها » وذلك ما لاخلاف فيه ؛ وحجة ألى حنيفة أن العدة إنما 
وجبت عليها وهى حرة وليست بزوجة فتعتد عدة الوفاة ؛ ولا بأمة فتعتد 
عدة أمة » فوجب أن تستيرىّ رحمها بعدة الأحرار. وأما الذين أوجبوا لها عدة 
الوفاة فاحتج وانحديث روى غن عبرو بن العاص قال : لاتلدسوا علينا سنة 
فيينا » عدة أم الولد إذا توف علها سيدها أربعة أشبر وعشر » وضعف أحمد 
هذا الحديث ولم رأخيذ به . وأما من أوجب عليها نصف عدة الحرة تشبيها 
بالزوجة الأمة . فسبب الخلاف أنها مسكوت علها » وهى منرددة الشبه بين 
الأمة والهرة . وأما من شبهها بالزوجة الأمة فضعيف » وأضعف منه من 
شهها بعدة الحرة المطلقة » وهو مذهب ألىحنيفة . 
الباب الثاى ق المتعة 

والحمهور على أن المتعة ليست واجبة فى كل مطاقة ؛ وقال قوم من أهل 
الظاهر : هى واجبة فى كل مطلقة ؛ وقال قوم : هى مندوب إليها وليست 
واجبة وبه قال مالك . والذين قالوا بوجوبها ف بعض المطلقات اختافوا ذلك ؛ 
فقال أيوحنيفة : هى واجبة على من طاق قبل الدخول » لم يفرض ا صداقا 
“مسمى ؛ وقال الشافعى . هى وانجبة لكل مطلقة إذا كان الفراق من قبله إلا 
التى سبى لا وطلقت قبل الدخعول » وعلى هذا جمهورالعلماء . واحتج أبوحنيقة 
7 - بداية ابد - ثان 


فرقم 
يقولاتعالى با أيه الذين” مشو إذ] تكلم | المؤمنات م طلقتشموهن 
1 من تل أن" تمس و هن" فنا كلم" علليين هد ن ا عدة تعد ويا 4 
"فتعموهن وسرحيوهن سراح اجميلا فاشئر ط امتعة مم عدم المسبيس ‏ 


7 ان ساس © م على ري 


وقال تعالى ب وإن طلتسموهن” من قبطل أن" تسوه وقد فرضلم 
يه نطف ما فرطم فعم أنه لامتعة لا مع التسمية والطلاق 
قبل الم.هيس » لآنه إذا ' يجب لها الصداق فأحرى أن لامب للا المتعة » وهذا 
لعمرى غيل » » لأنه حيث'لم بها صداق أفيتت المتعة مقامه » وحيث ردت 
من يدهانصف: الصداق لم يجبا ثبي * . وأما الشافعى ذ يحمل الأو امرالواردة 
بالمتجة ف قوله تعالى با ومتعوهنق على الموسع 0 وعملى المسقيار 
قدره . على العموم فىكل مطلقة إلا البى سمى لما وطلقت قبل الدخول . 

وأما أهل الظاهر فحملوا الأمر على العموم » واللدمهور على أن اختلعة لامتعة 
لما لكونها معطية من يدها كالحال فى الى طلقت قبل الدخول وبعد فرض, 
الصداق » وأهل الظاهر يقولون :. هو شرع فتأجحذ وتعطى . وأما مالك فإنه 
حمل الأمر بالمتعة على الندب لهوله تععالى فى آجعر الآية نا على المْحُسنين 5 
أى على المتفضلين المتجملين » وما كان من باب الإحمال والإاحسان فليس, 
وا ا ار إحداد ؟ فقا مالك : ليس . 
علها إحداد . 


باب فى بعث الحككين 
اتفق العلماء على جواز بعث اللحكمنين إذا وقع القشاجر , بين الزوجين وجهلت 
أحواهما فى التشاجر : أعبى اع من الب لقراه ان د وإن" خيفلم' شقاق” 
بيسهما فابنعتنوا حكتما من" أهلله وحكتما ممن” أهملها . الآية ؛ وأعفيا 
على أن الحكين. لايكونان إلا من أهل الزوجين : أحدهما من قبل الزوج » 
والآخر من قبل المرأة » إلا أن لايوجد فى أهلهما من يصلح لذلك فيرسل من 
غيرهما ؛ وأجمعوا على أن الحكين إذا اختلفا ل ينفذ قولمما ؛ وأجمعوا على أن 


44 | 
قولمما الجمع ديمهماً افك بغير توكيل م من الزوجين 5 واخختلفوا ف تفريق 


الحكين بيهما إذا اتفمًا على ذلك هل محتاج إلى إذن م»: ن.الزوج أو لايحتاج إل . 


ذلك ؟ فقال مالك وأصحابه : يحوز قولهما فى الفرقة والاجماع بغير توكيل 


الزوجين ولا إذن منهما فى ذلك ؛ وقال الشافعى. وأبوحنيفة وأصحابهما : ليس 


لمما أن يفرقا » إلا أن يجعل الزوج إليهما التفريق . وحجة مالك ما رواه من 
ذلك عن على بن ألى طالب أنه قال فى الحككين : إليهما التفرقة بين الزوجين . 
والجمع . وحجة ة الشافعى وألى حنيفة أن الأصل أن الطلاق ليس بيد أحد سوى 
الزوج أو من يوكله الزوج . واختلف أصحاب ماللك فى الحكئين يطلقان ثلاثا » 
فال اد ن القاسم : تكون واحدة » وقال أشبب والمغيرة تكون ثلاثا إن طلقاها 
ثلاثا . والأصل أن الطلاق بيك الرجل إلاأن يتوم دليل على غير ذلك . وقد 
احتج الشافعى وأبوحنيفة بما روى فى حديث على هذا أنه قال للحكنين : هل 
تدريان ماعليكمًا ؟ إن رأيا أن تجمعا حمعيا » وإن رأيبًا أن تفرقا قرقمًا » فقالت 
المرأة رضيت بكتاب الله وبما فيه لى وعلى” » فقال الرجل : أما الفرقة فلا » 
فقال على : لاوالله لاتثقاب حبى تقر بمثل ما أقرت به المرأة » قال : فاعتير 
فى ذلك إذنه ,. ومالك يشبه الحكئين بالسلطان » والءلمطان يطلق بالضرر عند 
مالك إذا تبين . 


( بسم الله الرحمن الرحيم وصلى الله على سيدنا محمد وآله وصىيه وسلم تسليا ) 
كتاب الاابلاء 


والأصل فَُ هنما : الماب قوله تعالى ت_ لذ سن و 0 ممم 


ترص أربعة شر والإيلاء : هو أن يحلف الرجل أن لايطلأ زوجته 
إما مدة هى ار أرط أشبر أو أربعة أشبر أو بإطلاق على الاختلاف 
المذكور فى ذلك فيا بعد . واختلف فقهاء الأمصار فى الإيلاء مواضع :فنها 
هل تطلق المرأة بانقضاء الأريعة الأشهر المضروبة بالنمن للمولى» أم إما تطلقى 
أن يرقف بعد الأربعة الأشبر ؟ فإما فاء'وإما طاق ع . ومسا هل الإيلاء يكو له 
ير بين » أم بالأيمان الباحة#[النوع فقط ؟ . ومنها إن أمسك عن الوطء 


سسيسم 


ما وةوة اسم 


بغير يمين هل يكون موليا أم لا ؟ . ومنها هل المولى هو الذى قيد ينه مده من 
أربعة أشبر فقط أوأكثرمن ذلك ؟ أوالمول هوالذى لم يقيد يمينه ب>دة أصلا ؟ . 
ومنبا هل طلاق الإيلاء بائن أورجعى؟ . ومنها إن أنى الطلاق والىء هل يطلق 
القاضى عليه أم لا ؟ . ومنها هل يتكرر الإيلاء إذا طلقها هم راجعها من. غير 
إيلاء حادث فى الزواج الثانى ؟ . ومنبا هل من شرط رجعة المولى أن يطأها 
ف العدة أم لا ؟ . ومنّها هل إيلاء العبد حكنه أن يكون مثل إيلاء الحر أم لا؟ . 
ومنها هل إذا طلقها بعد انقضاء مدة الإبلاء تلزمها عبدة أم لا ؟ . فهذه هى 
مسائل الحلاف المشبورة ف الإبلاء بين فقهاء الأمصار الى تتتزل.من هذا الباب 
مئزلة الأصول » وكهن نذكر غخلافهم فى مسئلة مسئلة منها » وعيون أدلهم 
وأسباب خلافهم على ما قصدنا . 

( المسثلة الأولى ) أما اختلافهم هل تطلق بانقضاء الأربعة الأشهر نفس 
أم لانطلق وإنما الحكم أن يوقن فإما فاء وإما طلى ؟ فإِن مالكا والشافعى وأحمدا 
وأبا ثور وداود والليث ذهبوا إلى أنه يؤقف بعد انتاضاء الأربعة الأشبر ءفإما 
فاء وإما طلق » وهو قول على وابن عمر؛وإن كان قد روى عنهما غير ذلك » 
لكن الصحيح هو هذا؛ وذهب أبوحنيفة وأصحابه والثورى وبالحملة الكوفيون 
إلى أن الطلاق بقع بانقضاء. الأربعة الأشهر إلا أن ينىء فبها » وهو. قول ابن 
مسعود وجماعة من التابعين . وسبب الحلافهل قوله تعالى . إن" فاءوا فإن” 
الله غفسور” رحم"- أى فإن فاءوا قبل انقضاء الأربعة الأشهر أو بعدمًا ؟ 
فن فهم منه قبل انقضاتها قال : يقع الطلاق » ومعبى العزم عنده فى قوله تعالى 
وإن' عمَرّسوا الططّلاق فإن الله ميمه عدي" - أن لابىء حبّى تنقضى المدة 
فن فهم من اشتراط الفيئئة اشتراطها بعد انقضاء المدة قال: معنى قوله ‏ وإن 
عزموا الطلأق ‏ أى باللفظ فإن لله سميع على ب . وللمالكية فى الآبة أربعة أدلة: 
أحدها أنه جعل مدة الأربص حقا لازوج دون الزوجة » فأشبيث مدة الأاجل 
فى الديون المؤجلة . الدليل الثانى أن الله تعالى أضاف الطلاق إلى فعله ٠‏ وعنددهم 
ليس يقع من فعله إلا تجوّزا : أعبى ليس ينسب (إليه على مذهب الحنفية إلا 
بجوزاء وليس يصار إلى انجاز عن إلظاهر إلا بدليل الدليل الثالث قوله تعالى 
- وإن عزموا الطلاق فإن الله سميع عم قالوا : فهذا يقتضى وقوع الطلاق على 


سدا وزو( اده 


وجه يسمع » وهو وقوعه باللفظل لابانقضاء المدة . الرابع أن الفاء فى قوله تعالى 
لا ار رار يب ره و مع القت ؛ فدل ذلك على أن 
الفيئة و لقره روا نيوا علو ال بمدة العتق . وأما أب و حنيفة فإنه اعتمد 
ق ذلك تشيه هذه المدة بالعدة الرجعيسة إذ كانت العدة إنا شرعت لثلا 
يقع منه ندم » وبالحملة فشبهوا الإيلاء بالطلاق الرجعى » وشبروا المدة بالعدة 
وهو شبه قرى » وقد روى ذلك عن ابنعثاس . 

( المسئلة الثانية ) وأما اختلافهم ف المين الى يكون بها الإيلاء » فإن مالكا 
قال : يقع الإيلاء بكل ين » وقال الشافعى : لايقع إلا بالأيمان 0 
ف الشرح وهى العين بالله أو بصفة من صفاته . ذالك اعتمد العموم : 
عموم قوله تعالى ‏ للذدين يؤاون من نسامهم تر بدن أر بعة 0 د 
الإبلاء بيمين الكفارة » وذلك أن كلا المينين يترتب عليهما شرعى » 
ير تب عليها حكم الإيلاء هى الهين الى يترتب عليها 

النى هو الكفارة . 

( المسئلة الثالئة ) وأما لحوق حكم الإيلاء للزوج إذا ترك الوطء بغير يمين » 
فإن الحمهورعلى أنه لايلزمه حكم الإيلاء بغير .كين » ومالك يلزمه وذلك إذا 
قصد الإضرار بر لكالوطء » وإن لم يحلف على ذلك؛ فالحمهوراعتمدوا الظاهر» 
ومالك اعتمد المعبى ٠»‏ لأن الحكم إنما لزمه باعتقاده ترك الوطء » وسواء شد 
ذلك الاعتقاد بيمين 5 بغير بمين » لآن الضرر يوجد ف الهالتين حميعا . 

( المسئلة الرابعة ) وأما اختلافهم فىمدة الإيلاء » إن مالكا ومن قال بقوله 
برى أن مدة الإيلاء يجب أن تكون أكير من أربعة أشبر إذ كان الىء عند 
إعا هو بعد الأريعة الأشبر ؛ ؛ وأما أبو حنيفة فإن مدة الإيلاء عنده هى الأربعة 
الأشبر فقط إذ كان البىء عنده إنما هو فيها ؛ وذهب الحسن وابن أنى ليل 
إلى أنه إذا حلف وقبا ما وإن كان أقل من أربعة أشبر كان موليا يضرب له 
الأجل إلى انقضاء الأربعة الأشبر من وقت الهين . وروى عن ابن عباس أن 
المولى هو من حلف أن لايصيب امرأته على التأبيد . والسبب اختلافهم ف المدة 
إطلاق الآية ‏ فاختلافهم 2 وقت الوء » وق صفة اليمين ومدته هو كوة . 
إلآية عامة فى هذه المعانى أو تجملة » وكذلك اختلافهم فق صفة المولى والمولى 


52-6 

مئها ونوع الطلاق على ما سيأق بعل وأفا ماسوى ذلك فسيبب اخختلافهم د 

هو سبب السكوت عها » وهذه هى أركان الإيلاء : أعبى معرفة نوع الهِين 
ووقت الىء والمدة وصفة الولى والمولى مها ونوع الطلاق الواقع فيه . 

0 المسئلة الخامسة ) فأما الطلاق الذى يقع بالأبلاء فعنل مالك والشافعى أنه 
رجعى » لأن الأصل أن كل طلاق وقع بالشرع أنه يحمل على أنه رجعى إلى 
أن يدل الدليل على أنه بائن + ؤقال أبنو ختيفة وابو توق : هو بائن » وذلك أنه 
إن كان رجعيا ل ب يزل الضرر عنها ذلك لأنه يحبرها على الرجعة . فسبب 
الاختلاف معارضة المصلحة المقصودة بالإيلاء للأصل 0 فى الطلاق » 
فن غلب الأصل قال : : رجعى » ومن غلب المصلحة قال : 

( المسئلة السادسة ) وأما هل يطلق القاضى إذا أى البىء أو 7 أو حدس 
حبى يطلق » .ذإن مالكا قالد : يطلق القاضى عليه ؛ وقال أهل الظاهر 
حيس حبى يطلقها بنفسه . وسبب الخلاف معارضة الأصل المعروفف فى الطللاق 
للمصلحة ؛ فن راعى الأصل المعروف ف الطلاق قال : لابقع طلاق إلا من 
الزوج ؛ ومن راعى الضرر الداخل من ذلك على النساء قال : يطلق السلطان 
وهو نظر إلى المصلحة العامة » :وهذا هو الذى يعرف بالقياس المرسل والمنقول 
عن مالك العمل به » وكثير من الفقهاء يأنى ذاك . 

( المسئلة السابعة ) وأما هل يتكرر الإبلاء إذا طلقها ثم راجعها ؟ فإن مالكا 
يقول : إذا راجعها فلم يطلأها تكرر الإيلاء عليه؛ وهذا عنده فى الطلاق الرجعى 
والبائن . وقال او : الطلاق البائن يسقط الإيلاء وهو أخد قولى الشافعى . 
وهنا القول هو الذى اختاره المزنى وحماعة العلماء على أن الإبلاء لإيتكرر ؛ 
بعد الطلاق إلا بإعادة الهين . و السبب فى اختلافهم معارضة المصلحة لظاهر 
شرط الإبلاء ء وذلك أنه لالإيلاء فى الشرع إلا حيث يكون يمين فى ذلك النكاح 
ينفسه لافى نكاح آخر »'ولكن إن راعينا هذا ووجد الضرر المقصود إرزالته 
كم الإيلاء » ولذلك رأى مالك أنه, يكم بحكم الؤيلاء بغير بمين إذا وجد 
1 الإبلاء . 

( امسئلة الثامنة ) وأما هل تلزءز الزوجة المولى منها عدة أو ليس تلزمها ؟ 
فإ البمهور. على أن العدة تلزمها ؛ وقال جابر بن زيد : لاتلزمها عدة إذا 


لشن 3 
مان قد حاضت فى مدة الأزبغة الأشبر ثلاث حيض » وقال بقوله طائفة ' 
وهو مروى عن ابن غباس . وحجته أن العدة إا وضعت ليراءة الرمحم » 
وهذه قد حصلت لا البراءة . وحجة الدمهور أنها مطلقة وجب أن تعتد 
كسائر المطلقات . وسبب الخلا أن الغدة >بعت عبادة ومصلحة ؛ فن لحظ 
عدا ين المصلحة لم ير عليها عدة » ومن لحظ جانب العبادة أوجبه عليها العدة . 

( المسثلة التاسعية ) وأما [يلاء العبد ؛ فإن مالكا قال : إيلاء العبد شهراق على 
النصلف: من إيلاء الحر + قياسا على حدوده وطلاقه ؛ وقال الشافعى وأهل 
الظاهر : إنلاؤه مثل إبلاء الحر أربعة أشبر تمسكا بالعموم » والظاهر أن تعلق 
الأبمان بالحر والعبد سوا » والإيلاء يمين ٠‏ وقياسا أيضا على مدة العنين ؛ 
وقّال أبوحنيفة : النقص الداخخل عبٍى الإيلاء مغتبر بالنساء لابالرجال كالعدة » 
فإن كانت المرأة حرة كان الإيلاءاإيلاء الحر وإن كان الزوج عبداء وإن 
كانت أمة فعلى التصف ؛ وقياس الإبلاء على الحد غير جيد » وذلك أن العبد 
إنما كان حده أقل من حد لحر ؛ لأأن الفاحشة منه أقل قبحاء ومن الحر أعظم .قبحاء 
ومدة' الإيلاء إنما ضربت جمعا بين التوسعة كلو واد الضرر عن. 
الزوجة » ؤإذا فرضنا مدة أقصر منهذه كان أضيق على الزوج وأنى الضرر عن 
الزوجة » والحر أحق بالتوسعة ونى الضرر عنه » فلذلك كان يجب على هذا 
القياس أن لاينتقص من الإيلاء إلا إذا كان الزوج عبدا والزوجةحرة فقط » 
وهذالم يقلبه أحد ؛ فالواجب الأسوية . والذين قالوا بتأث ير الرق فى مدة الإيلاء 
اتحتلفوا فى زوال الرق بعد الإيلاء ؛ هل ينتقل إلى إيلاء الأحرار أم لا ؟ فقال 
مالك : لاينتفل من إيلاء العبيد إلى إيلاء الأحرار ؛ وقال أبو حنيفة : ينتقل ؛ 
فعنده أن الآمة إذا عتقت وقد آلى زوجها مها انتقات إلىإيلاء الأحرار ؛ وقال 
ابن القاسم : الصغيرة الى لايجامع مثلها لاإيلاء عليها » فإن وقع وبمادى حسيت 
الأربعة الأشورمن يوم بلغت » وإنما قال ذلك لآنه لاضرر عليها فىترك الجماع ؛ 
وقال أيضا : لاإيلاء على خصى ' ولاعلى من لايقدر على اللجماع . 

( المسثلة العاشرة ) وأما هل من رس المول أن بطأ فى العدة 00 
فإن الحمهور ذهبوا إلى أن ذلك ليس ٠‏ من شرطها 4 أن مالك فإنه قال : إذا 
1 بطأ ها من خير عذر مرشى أو نا أشبه ذلك فلا رجعة عئده له علها وى 


فلوس 


على. عنسها » ولاسبيل له إليها إذا انقضت العدة. . وججة' الجمهور أنه لايظلو 
: يكون الإبلاء يعود برجعته إياها فى الغدة أو لايعود » فإن عاد لم يعتير, 

ستؤ نف الإيلاء من وقت الرجعة ؟؛ أعى مسب ملة الإيلاء من وقنته 
ل ا يرى أن الإيلة 
يكون بغير يمين » وكيفما كان فلا بد من: اعتبار الأربعة الأشبر من وقنه 
الرمجعه : وأما مالك فإنه قال : كل رجعة من طلاق كان لرفع ضرر » فإِن 
صمة الرجعة معتيرة فيه بزوال ذلك الضررء وأصله المعسر بالنفقة إذا. طلق عليه 
م ارتجع » فإن رجعته تعتبر ها بيساره . فسبب اللبلاف قياس الشبه» وذلك. 
أن من شبه الرجعة بابتداء التكاح أوجب فيها تجدد الإيلاء » ومن شبه هذه 


الرجعة بررجعة المطلق لضر لم يرتفع منه ذلك الضرر قال : يب على الأصل 6 ' 


كتاب الظهار 


والأصل فى الظهار الكتاب والسنة . فأما الكتاب. ذقوله' تعالى ‏ والّدين” 
موده 00 كت 

نظاهرون” من" نسا مسم م يتعودون ا قالوا فتتحريز رقبعة, ب الايةء 

وأما السنة فحديث شخولة بت مالك بن 5علبة قالت « ظاهر ا 0 | 

ابن الصامت » فجئت رسول” الله صلى الله عليه وسلم أشكو إليه سك 

الله يحادلنى فيه ويقول : ات الله فإنّه ابئن” عمك » فا رجت حى أنزلء 

الله قد" سم الله ' قل الى اد لك" ف زيجيها وتشتك ى إل اللا 


#4 شاه شقان شال ار 


والله يسمع ور كما الآبات ع فال : عق" رقية » قالت : 


لاجد » قال : فبيسصوم شبرين متنا بعسئين ؛ قالسث : بارسول الله إله 
شي خكبير ما به من صيام » قال : فليتطنيم' ستين فشكي + قال 


ما عنده من. ثىء يتصدق به + قال 8 فإفى سأعينه بعرق مين مر : 
قات : وأنا أعينه بعرق آخر » قال : لقذ أعسلتك. اذهى فأطعمى 


سه وير 


ييه ستين مسكيناً ) شور جه أبوداود بوحليك ليه رد لدو عن 
النهى صلى الله عليه وسلم . 
والكلام فى أصول الظهار ينحصر فى سبعة فصول : مها فى ألفاظ الظهار . 


ناهأ سه 


ومنها فى شرواط وجوب الكفارة فيه > وما فيمن يصح فيه الظهار . ومنها فيه 
بحرم على المظاهر . ومنها هل يتكرر الظهار بتكرر التكاح ؟ . ومنها هل يدخل 
الإبلاء عليه ؟ . ومنها القول فى أحكام كفارة الظهار . 
الفصل الأول فى ألفاظ الظهار 

واتفق الفقهاء على أن الرجل إذا قال لزوجته : أنت على" كظهرأى أنه 
ظهار » واختلفوا إذا ذكر. عضوا غير الظهر ٠‏ أو ذكر ظهر من تحوم عليه 
من المحرمات النكاح على التأبيد غير الأم » فقال مالك : هو ظهار ؛ وقال 
جاعة من العلماء: لايك نظهارا إلا بلفظ الظهر والأم . وقال.أبوحنيفة : يكون. 
بكل عضو رم النظر إليه.. وسبب اثعتلافهم معارضة المعبى للظاهر » وذلك. 
أن معنى التحريمتستوى فيه الأم وغيرهامن امحرمات والظهر وغيره من الأعضاء < 
وأما الظاهر من الشرع » فإنه يقتضى أن لايسمى ظهارا إلا ما ذكر فيه لفظ 
الظهر والآأم . وأما إذا قال : هى على" كأى ولم يذكر الظهر » فقاله 
أبو حنيفة والشافعى : ينوى فى ذلك لأنه قد يريد بذلك الإجلال لها وعظم 
منزلها عنده ؛ وقال مالك : هو ظهار . وأما من شبه زووجته بأجدبية لانحرم 
عليه على التأبيد » فإنه ظهار عند مالك ؛ وعند ابن الماجشون ليس بظهار 6 
وسبب الحلاف هل تشبيهه الزوجة بمحرمة غير:مؤبدة التحريم كتشيهها بمؤبدة 
التحريم 5 

الفصل الثانى فى شروط وجوب الكفارة فيه 

وأما شروط وجوب الكفارة » ذإن االحمهور على أنها لانجب دون العود » 
وشد مجاهد وطاوس فقالا : لانجب دون «العود » ودليل الجمهور قوله تعالىه 
والذين يظاهرون من نسائهم ثم يعودون لما قالوا فتحرير رقبة - وهو نص 
ف معنى وجوب تعلق الكفارة بالعود » وأيضا فن طريق القياس » إن الظهار 
بشبه الكفارة فى العين » فكما أن الكفارة إتما تلزم بالخالفة أو بإراذة امخالفة > 
كذلك الأمر فى الظهار . وحجة ماهد وطاوس أنه معنى يوجب الكفازة العليا 
فوجب أن يوجبها بنفسه لابمعنى زائد تشيها بكفازة القتل والفطر ؛ وأيضا 


هوم 
قالوا:إنه كان طلاق الجاهلية فنسخ نحربمه بالكفارة»وهومعنى قؤله تعالى - م 
يعودون لما قالوا ‏ والعود عندهم هو العود فى الإسلام . فأما القائلون باشتراط 
العود فى إيجاب الكفارة » فإنهم اختلفوا فيه ما هو ؟ فعن مالك فى ذلك ثلاث 
روايات : إحداهن أن العود هو أن يعزم على إمساكها والوطء معا . والثانية 
أن يعزم عل وطبا فقط » وهى الرواية الصحيحة المشهورة عن أصخابه » وبه 
قال أبوحنيفة وأحمد . والرواية الثالئة أن العود هو نفس الوطء » وهى أضعف 
الروايات عند أصحابه . وقال الشافعى : العود هؤ الإمساك نفسهء قال : ومن 
مغى له زمان يمكنه أن يطلق فيه ولم يطلق ثبت أنه عائد ولزمته الكفارة » لآن 
إقامته زمانا يمكن أن يطلق فيه من غير أن يطلق يوم مقام إرادة الإمساك منهء 
أو هو دليل ذلك . وقال داود وأهل الظاهر : العود. هو أن يكرر لفظ الظهار 
ثانية » ومبى لم يفعل ذلك فليس بعائد ولا كفارة عليه» فدليل الرواية المشبورة 
لمالك ينبى على أصلين : أحدما أن المفهوم من الظهار هو أن الوجوب الكفادة 
فيه إنما يكون بإرادته العود إلى ما حرم على نفسه بالظهار وهو الوطء ؛ وإذا 
كان ذلك كذلك وجب أن تكون العودة هى إما الوطء نفسه » وإما العزم 
عليه وإرادته . والأصل الثانى ليس يمكن أن يكون العود نفسه هو وطء لقوله 
تعالى ىالآية ‏ فتتحرير رقبة من" قبل أن" باسنا ولذلك كان الوطء 
خرمااس : يكفن . قالوا .+ ولو كان العود تنمه هو الأمنياك لكان الظهان انفسة 
يحرم الامساك فكان الظهار يكون طلاقا . وبالملة فالمعوّل عليه عندهم ف هذه 
المسثلة هو الطريق الذى يعرفه الفقهاء بطريق السبر والتقسم » وذلك أن معبى 
العود لايخلو أن يكون تكراراللفظ عل ما يراه داود أو الوطء نفسه أوالامساك 
نفسه أو إرادة الوطء » ولا يكون تكرار اللفظ » لآن ذلك تأ كيد والتأكيد 
لايوجب الكفارة ولايكون إرادة' الإمساك للوطء » فإن الإمساك موجود 
بعد » فقد ببى أن يكون إرادة الوطء » وإن كان إرادة الإمساك للوطء فقد 
أر اد الوطء ؛ فنبت أن العود هو الوطء . ومعتمد الشافعية فى إجراءهم إرادة 
الإمساك » أو الإمساك ي#رى إرادة الوطء أن الإمساك يلزم عنه الوطء فجعلوا 
لازم الشىء مشبها بالشىء » وجعلوا حكمهما واحدا » وهو قريب من الرواية 
الها: ‏ » ه. عا استدلت الشافعية على أن إرادة الإمساك هو السبب فى و:جوب 


9*9 سد 
الكفارة أن الكفارة ترتفع بارتفاع الإمساك » وذلك إذا طلق أثر الظهار . 
ولهذا احتاط مالك فى الرواية الثانية » فجعل العود هو إرادة الأمرين حميعا : 
أعنى الوطء والإمساك ؛ وإما أن يكون العود الوطء فضعيف ومخالف النص» 
والمعتمد فيها تشبيه الظهار با ثهين : أى كا أن كفارة الهين إنما نج بالحنث 
كذلك الأمر ههنا » وهو قياس شبه عارضه النص . وأما. داود فإنه تعلق 
بظاهر اللففل فى قوله تعالى - كم يعودون لما قالوا ى وذلك يقتضى الرجوع إل 
القول نفسه . وعند ألى حنيفة أنه العود ف الإسلام إلى ما تقدم من ظهار 
فى الجاهلية : وعند مالك والشافعى أن المعى الاية : مم يعودون فيا قالوا . 
وسيب الحلاف بالحملة إنما هو مخالفة الظاهر للمفهوم ؛ فن اعتمد المنهوم 
جعل العودة إرادة الوطء أو الإمساك » وتأول معى اللام فى قوله تعالى.- ثم 
يعودوث لما قالوا ‏ بمعبى الفاء ؛ وأما من اعتمد الظاهر فإنه جعل العودة تكرير 
للفظ » وأن العودة الثانية إنما هى ثانية للأولى الى كانت منهم فى اللداهلية . 
ومن تأول أحد هذين » فالأشبه له أن يعتقد أن بنفس الظهار تحب الكفارة 
كا اعتقدذلك مجاهد » إلا أن يقدر فى الآية محذوفا وهو إرادة الإمساك » فهنا 
إذا ثلاثة مذاهب : إما أن تكون العودة هى تكرار .اللفظ » وإما أن تكون 
إرادة الإمساك » وإماأن تكون العودة الى هى ف الإسلام » وهذان ينقسان 
قسمين : أعنى الأول والثالث . أحدثما أن يقدرف الآبة محذوفا » وهوإرادة 
الإمساك فيشترط هذه الإرادة فى وجوب الكفارة » وإما ألا يقدر فيها محذوفا 
فنجب الكفارة بنفس الظهار . واختلفوا من هذا الباب فى فروع وهو : هل 
إذا طلق قبل إرادة الإمساك أو ماتت عنه زوجته هل تكون عليه كفارة أم لا؟ 
فجمهور العلماء على أن لاكفارة عليه إلا أن يطاق بعد إرادة العودة أو بعد 
الإمساك بزمان طويل على ما يراه الشافعى . وحكى عن عمان الببى أن عليه 
الكفارة بعد الطلاق » وأنها إذا مانت قبل إرادة العردة لم يكن له سبيل إلى 
ميراتما إلا بعد الكفارة » وهذا شلوذ مخالف للنص » والله أعلم . 
الفصل الثالث فيمن يصح فيه الظهار 

واتفقوا على لزوم الظهار من الزوجة الى فى العصمة » واختلفوا إن الظهار 

من الآأمة ومن الى غير العصمة » وكذلك اختلفوا فى ظهار المرأة من الرجل . 


اموا - 


قأما الظهار من الآمة فقال مالك والثورى وجماعة : : الظهار مما لائم _ كالظهار 
من الزوجة الحرة » وكذلك المدبتّرة وأم الولد ؟ وقال الشافعى وأبو حنيفة 
1 : لاظهار من أمة 0 الأوزاعى : إن 0 
مها مظاهر » وإن لم يطأها فهى بمين وفيها كفارة يمين ؟ وقال عطاء : 
مظاهر لكن عليه نصيف كار . فدليل من أوقع ظهار الآأمة عموم قوله ال 
والذين يظاهرون من نساءهم ‏ والإماء من النساء . وحجة من لم يجعله ظهارا 
أ: مهم قد أحمعوا أن النساء فق قوله: تعالى - للذين يؤأون من : نسائهم تريص أربعة 
أشبر - هن ذوات الأزواج » فكذلك اسم النساء فى آية الظهار » فسببه 
الحلاف معارضة قياس الشبه للعموم : أعنى تشبيه الظهار بالإيلاء وعموم لظ 
النساء » أعنى أن عموم اللفظ يقتضى دخول الإماء فى الظهار وتشبيبه بالإيلاء 
يقتضنى خروجهن من الظهار . وأما هل من شرط الظهار كون المظاهر مما 
فى العصمة أم لا ؟ فذهب مالك أن ذلك ليس من شرطه » وأن من عين امرأة 
منّا بعينبا وظاهر منها بشرط التزويج كان مظاهرًا منها » وكذلك إن لم يعين وقال 
كل امرأة أتزوجها فهى مى كظهر أنى » وذلك يلاف الطلاق وبقول مالك 
فى الظهار قال أبو حنيفة والاورى والأوراعى ؛ وقال قائلون : لايلزم الظهار 
إلا فيا يملك الرجل » وممن قال بهذا القول الشافعى وأبوئور وداود ؛ وفرقه 
قوم فقالوا : إن أطلق لم يلزمه ظهار وهو أن يقول: كل امرأ أتزوجها فهى 
هبى كظهر أعى ١‏ » فإن قبل (: ةركن أن 07 : إن تزوجت فلانة أو سمى 
قرية أو ون حل قر بيو ابن أنى ايل واللكء ن إن حى . ودليل 
الفريق الأول قوله تعالى أوفوا بالعتقتود - ولأنة عقّد على شرط المللكه 
فأشبه إذا ملك ؛ والمؤمنون عند شروطهم وهو قول عمر . وأما حجة الشافعي 
فحديث عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده أن النبى ول امامل وم ان 
د لاطلاق” إل" فيا عاك ولاعت إلة فيا نك » ولا بسيع إل 
فيا يمالك ؛ ولا وفاء بتذار إل فيا فلك ) خرجه أبو داود والرمذى 
والظهار شبيه بالطلاق » وهو 0 ابن عياس وأما اللين فرقوا بين التعمم 
والتعيين » فإعهم رأو ١‏ أن التعمم فى الظهار من باب الحرج »2 وقد قال الله 


> 

تعالى - وما جتعل” عتليلكم' فى الدين: ممن' حرج . واختلفوا أيضا من 
هذا الباب ىهل تظاهر المأة من الرجل ؟ فعن العلماء فى ثلاثة أقوال : 
أثيرها أنه لايكون منها ظهار » وهو قول مالك والشافعى . والثانى أن عليها 
كفارة بمين . والثالث أن عليها كفارة الظهار . ومعتمد الحمهور تشبيه الظهار 
بالطلاق » ومن ألزم المأ الظهار فشبيهها للظهار بالهين ؛ ومن فرق فلأنه رأى 
أن أقل اللازم لها فى ذللك المعبى هوكفارة يمين وهو ضعيف . وسبب الحلاقف 
تعارض الأشباه فى هذا المعبى : 


الفصل الرابع فيا يحرم على المظاهر 


واتفقوا على أن المظاهر بحر معليه الوطء» واختلفوا فيا دونه منهلامسة ووطء 
فى غير الفرج ونظر اللذة » فذهب مالك إلى أنه يحرم الجماع وجميع أنواع 
الاستمتاع نما دون الماع من الوطء فيا دون الفرج واللمس والتقبيل والنظر 
للذة ما عدا وجهها وكفيها وبديها من سائر بدنها ومحاسها » وبه قال أبوحنيفة 
إلا أنه إنما كره النظر الفرج فقط ؛ وقال الشافعى : إنما بحرم الظهار الوطء 
ف الفرج فقط المجمع عليه لاما عدا :ذلك » وبه قال الثورى وأخمد وحماعة . 
ودليل مالك قوله تغالى ‏ من قبل أن يماسا - وظاهر لفظ الماس يقتضى المباشرة 
فا فوقها » ولأنه أيضا لفظ حرمت به عليه فأشبه لفظ الطلاق » ودليل قول 
الشافعى أن المباشرة كناية ههنا عن الجماع بدليل إجماعهم على أن الوطء حرم 
عليه » وإذا دلت على اللجماع ل تدبل على مافوق اللجماع » لأنها إما أن تدل 
على ما فوق الجماع » وإما أن تدل على الجماع ؛ وهى الدلالة الجازية » لكن 
قد اتفقوا على أنها دالة على اللجماع فانتفت الدلالة اجازية » إذ لايدل لفظ 
واحد دلالتين حقيقة ومجازا . قلت : الذين يرون أن اللفظ المشترك له عموم 
لاييبد أن يكون اللفظ الواحد عندهم يتضمن العنيين جيعا : أعى الحقيقة' 
والشجاز» وإن كان لم تجر به عادة العرب » ولذلك القول به ىغاية منالضعف » 
ولؤ علم أن للشرع فيه تصرفا خاز » وأيضا فإن الظهار مشبه عندهم بالإيلاء » 
وجب أن يختص عندم بالفرج . 


ؤلات 


الفصل اللحامس هل يتكرر الظهار بتكرر النكاح 

وأما تكرر الظهار بعد الطلاق : أعى إذا طلقها بعد الظهار قبل أن يكفر 
تم راجعها هل يتكرر عليها الظهار فلا يحل له اميس حى يكفر فيه خلاق. 
قال مالك : إن طلقها دون الثلاث م راجعها ق العدة أو بعدها فعليهالكفارة 14 
وقال الشافعى : إن راجعها فى العدة فعليه الكفارة » وإن راجعها فى غير 
العدة فلا كفارة عليه ؛ وعنه قول آخر مثل قول مالك . وقال محمد بن 
الحسن : الظهار راجع عليها نكحها بعد الثلاث أو بعد واحدة » وهذ. المسئلة 
شببة من يحلف بالطلاق مم يطلق ثم يراجع هل تبى تلك الهين عليه 
أم لا ؟ . وسبب الحلاف هل الطلاق يرفع جميع أحكام الزوجية ويهدمها ؛ 
أو لامهدمها ؟ فنهم من رأى أن البائن الذى هو الثلاث بهدم » وأن ما دون 
الثلاث لاعهدم 1 ومنهم من رأى أن الطلاق كله غير هادم 4 واحسب أن من 
الظاهرية من برى أنه كاه هادم , 

الفضل السادس فى دندؤل الإيلاء عليه 

وأما بهل يدخل الإيلاء على الظهار إذا >كان مضارا » وذلك بأن لايكفر مع 
قدرته على الكفارة ؟ فإن فيه أيضا اختلافا » فأبو حنيفة والشافعى يقولان: 
لايتداخل الحككان لآن حكم الظهار خلاف حكم الإيلاء » وسواء كان عتدهم , 
مضارا أو لم يكن» وبه قال الأوزاعى وأحمد وجماعة . وقال مالك ,: يدخخل 
الإيلاء على الظهار بشرط أن يكون مضارا. وقال الثورى : يدخل الإيلاء على 
الظهار » وتبين منه بانقضاء الأربعة الأشبر هن غير اعتبار المضارة » ففيه 
ثلاثة أقوإل : قول إنه يدخل بإطلاق » وقول إنه لايدخل بإطلاق » وقسول 
إنه يدخل مع المضارة ولا يدحل مع عدمها . وسيب الخلاف مراعاة المعى, 
واعتبار الظاهر ؛ شن اعتبر الظاهر قال : لايتداحلان ؛ ومن اعتبر المععى 
قالء ‏ يتداخلان إذا كان القصد التضرر . ْ 
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الفصل السابع فى أحكام كفارة الظهار 
والنظر فى كفارة الظهار فى أشياء منها فى عدد أنواع الكفارة وترتيبها » 

وشروط نوع منها : أعنى الشروط المصححة » ومى تجب كفارة واحدة ؟ 

ومتى تجب أكثر من واحدة . فأما أنواعها فإلهم أجمعوا على أنها ثلاثة أنواع : 

إعتاق رقبة : أوصيام شهرين» أو إطعام ستين مسكينا » وأنها على الارتيب م 
فالإعتاق أولا » فإن لم يكن فالصيام » فإن لم يكن فالإطعام » هذا فى الحر, 

واختلفوا فى العبد يكفر بالعتق أو بالإطعام بعد اتفاقهم أن الذي يبدأ به 
الصيام أعنى إذا عجز عن الصيام » فأجاز للعبد العتق إن أذن له سيده أبوثور 
وداود وأنى ذلك سائر العلماء ..وأما الإطعام فأجازه له مالك إن أطعم بإذن 
سيده » ونم يز ذلك أبوحنيفة والشافغى » ومبى الخلافه فى هذه المسثلة هل 
ملك العبد أولابملك ؟ . وأما اختلافهم فىالشروط المصححة : فنا المتلافهم' 
إذا وطى فى صيام الشبرين هل عليه استثناف الصيام أم لا ؟ فقال مالك 
وأبوحنيفة : يستأنف الصيام » إلا أن أبا حنيفة شرط ف ذلك العمد» ولم يفرق 
مالك بين العمد فى ذلك و الأسيان ؛ وقال الشافعى : لايستأنف على حال + 
وسيب الحلاف تشبيه كفارة الظهار بكفارة المين والشرط الذى ورد ق كفارة 
الظهار : أعنى أن تكون قبل المسيس ؛ فن اعتبر هذا الشرط قال : يستأنف 
الصوم ؛ ومن شبهه بكفارة المين قال : لايستأنف » لأن الكفارة فى اميل 
ترفع الحنث بعد وقوعه باتفاق . ومنها هل ممع شرط الرقبة أن تكون مؤمنة 
أم لا ؟ فذهب مالك والشافعى إلى أن ذلك شرط ف الإجزاء ؛ وقال أبوحنيفة: 
يحزىف ذلك رقبة الكافر » ولايحزى عندهم إعتاق الوثلية والمرتدة . دليل 
الفريق الأول أنه إعتاق على وجه القربة فوجب أن تكون مسلممة أصله الإعتاق 
فى كفارة القتل ؛ وربما قالوا إن هذا ليس من باب القيإس » وإما هو من ياب 
حمل المطلق على المقيك » وذلك أنه قيد الرقبة بالإبمان فى كفارة القتل وأطلقها 
فى كفارة الظهار فيجب صرف المطلق إلى المقيد » وهذا النوم من حمل المطلق 

على المقيد فيه خلاف » و الحنفية لايجيزونه » وذلك أن الأسباب ف القضيتين 
مختلفة : وأما حجة أىحنيفة فهو ظاهر العموم » ولا معارضة عنده بين 
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المطلق والمقيد » فوجب عنده أن يحمل كل على لفظه . ومنها اختلافهم هل‎ 
من شرط الرقبة أن تكون سالة من العبوب أم لا ؟ تم إن كانت سليمة فن أى‎ 
العيوب تشيرط سلامها ؟ فالذى عليه الجمهور أن للعيوب تأثيرًا فى منع إجزاء‎ 
العتن ؛ وذهب قوم إلى أنه ليس لا تأثير فى ذلك . وحبجة اللحمهور تشبييها‎ 
بالأضاحى واهدايا لكون القربة تجمعها . وحجة الفريق الثانى إطلاق اللفما‎ 
ق الآبة. فسبب الحلاف معارضة الظاهر لقياس الشبه . والذدين قالوا إن للعيوب‎ 
تأثيًا فى منع الإجزاء اختلفوا فى عيب عيب مما يعتبر فى الإنجزاء أوعدمه . أما‎ 
, العمى وقطم اليدين أو الرجلين فلا خلاف عندس فى أنه مائع للإجزاء‎ 
» واختلفوا فيا دون ذلك ؛ فنها هل يجوز قطع اليد الواحدة ؟ أجازه أبو نحنيفة‎ 
: ومنعه مالك والشافعى . وأما الأعورفقال مالك : لاجزى » وقال عبدالللك‎ 
: يجزى . وأما قطع الأذنين فقال مالك : لايحرى » وقال أصعاب الشافعى‎ 
يحزى . وأما الأصم فاختلف فيه فى مذهب مالك » فقيل يجزى » وقيل‎ 
. لايحزى . وأما الأخرس فلا يجزى غند مالكء وعن الشافعى فى ذلك قولان‎ 
 ىصخلا أما انجنون فلا يجحزى . أما الحصى فقال ابن القاسم : لايعجبى‎ 
وقال غيره : لايجزى » وقال الشافعى : يجزى . وإعتاق الصغير -جائز فى قول‎ 
عامة فقهاء الأمصار » وحكى عن بعض المتقدمين منعه . والعرج الحفيف‎ 
فى المذهب يحزى » أما البينالعرج فلا . والسبب فى اختلافهم اختلافهم قدر‎ 
النتقص المؤثر ف القربة » وليس له أصل ف الشرع إلا الضحايا . وكذاك لايجرى‎ 
فى المذهب ما فيه شركة أوطرف حرية كالكتابة والتدبير لقوله تعالى  فتحر ير‎ 
رإذا كان فيه عقد هن عقود الخرية‎ ٠ رقبة .والتحريرهو ابلاء الإعتاق‎ 
 ةبقرب كالكتابة كان.تنجيزا لاإعتاقا » وكذلك الشركة لأن بعض الرقبة ليس‎ 
وقال أبوحنيفة : إن كان المكاتب أدى شيئا من مال الكتابة لم يجز » وإن كان‎ 
لم يؤد جاز. واختلفوا هل يجزيه عتق مدبره ؟ فقال مالك : لابجزيه تشبببا‎ 
بالكتابة لأنه عقد ليس له حله ؛ وقال الشافعى : يجزيه ؛ ولا يجزى عند مالك‎ 
.عتاق أم ولده ولا العتق إلى أجل مسمى . أما عتق أم الولد فلن عقدها 7 كد‎ 
عن عقد الكتابة والتدبير» بدليل أنهما قد يطرأ عليهما الفسخ . أما فى الكتاية‎ 
فن العجز عن أداء الننجوم . وأما ف التدبير فإذا ضاق عنه الثلث . وأما العتق‎ 


اام 
إلى أجل غإنه عقد عتق لاسبيل إلى حله . واختلف مالك والشافعى مغ أنى حنيفة 
فى إجزاء عتق من يعتق عليه بالنسب » فقال مالك والشافعى : لايحزى عنه 
وقال أبو حنيفة : إذا نوى به عتقه عن ظهار أجزأ . فأبو حنيفة شببه بالرقبة 
الى لابجب عتقهاء وذلك أن كل واحدة من الرقبتين غير واجب عليه شراؤها 
وبذل القيمة فيها على وجه العتق ؛ فإذا نوى بذلك التكفير جاز: ؛ والمالكية 
والشافغية رأت أنه إذا اشترى من يعتق عليه عتق عليه من غير قصد إلى إعتاقه 
فلا يحزيه » فأبوحنيفة أقام: القصد للشراء مقام العتق » وهؤلاء قالوا :. لابد أن 
ركون قاصدا للعتق نفسه » فكلاعما.يسمى معتقا باختياره » ولكن أحدهما معتق 
بالاختيار الأول » والأخر معتق بلازم الاختيار » فكأنه معتق حلقى القصد 
الثانى ومشتر على القضد الأول » والآتخر بالعكس . واختلفل مالك والشافعى 
فيمن أعتق نصى عبدين » فال مالك ': لايحوز ذلك » وقال الشافعى :يجوز 
لأنه فى معنى الواحد » ومالك تمسك بظاهر دلالة اللفظ ٠‏ فهذا ما اختلفط فيه ' 
من شروط الرقبة المعتقة ه. وأما شر وط الإطعام فإنهم “اختلفوا من ذلك ف القدر 
الذى يحزى سكين مسكين من الستين مسكينا الذين وقع عليهم النص » فعن 
مالك فى ذلك ر وايتان أشبرهما أنذلكِ مد" عد هشام لكل واحد» وذلك مدان 
بمد النبى صل الله عليه وس ء وقد قيل هو أقل » وقد قيل هو مد و( 0 
وأما الرواية الثانية فد مد لكل مسكين بمد البى صلى الله عليه وسلي » وبه قال 
الشافعى . فورجه الرواية الأولىاعتباو الشبع. غالبا : .أعيى :الخداء والعشاء » ووجه 
هذه الرواية الثانية اعتبار هذه الكفارة بكفاوق الهين .» فهذا :هو اختلافهم 
ىش وط الصحة فى الواجبات فى هذه الكفارة .. وأما إختلافهم فى مواضع تعددها 
ومواضع اتحادها » فنا إذا ظاهر يكلمة وإخدة من نسبوة أكثر من واحبة هل 
يجزى فى ذلك كفارة واجدة'» أم يكون عبد الكفارات على عدد .النسؤة ؟ 
فعند مالك أنه يجزى فى ذلك كفارة واحدة » وعند الشافعى وأ حنيفة أن 
خيبا من الكفارات يعدد المظاهر منبن إن اثنتين فائنتين » وإن ثلاثا فثلاثا.» وإن 
أكثر تأكثر عافن شببه بالطلاق أوجب فى كل واحدة كفارة ؛ ومن شبهه 
بالإيلاء أوجب فيه كفارة واحدة » وهو بالإيلاء أشبه : وما إذا ظاهر من 
امرأته الس شتئى هل عليه كفازة واحدة ء أو على عدد المواضع الي ظاهر 
م - بداية المحهد - ثان 
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فيها ؟ فقا مالك : أيس عليه إلا كفارة واحدة + 'إلا أن يظاهر م يكفر م 
يظاهر فعليه كفارة ثانية » وبه قال الأوزاجى وأحبد وإواق ؟ وقال أب و حنيفة 
والشافعى : لكل ظهار كفارة . وأما إذا كان ذلك فى مجلس واحد فلا خملافه 
عند مالاك. أن في ذلك كفارة واحدة وعند ألى حنيفة أن ذلاث راجع إلى نيته » 
فإن قصد التأكيد كانت الكفارة واحدة » وإن أراد استئناف الظهار كان 
ما أراه ولزمه من الكفارات على عدد الظهار . وقال يحي بن سعيل : تلزم. 
الكفارة على عدد اللهار سوام كان فى مجلس واحد أو ف جايس شى . والسبيبء 
فى هذا الاختلاقيّم أن الظهار الواحد بالحقيقة هو الذي يكون بلفظ واحد من 
امرأة واحدة فى وقت واحد » والمتيدد بلا لاف هو النى يكون بلفظين. 
من اهرأتين فى وقتين » فإن كرر الليظ من امرأة واحدة » فهل يوجب تعدد 
اللفظ تعنيد الظهار » أم لايوجب ذلك فيه تعددا ؟ وكذلك إن كان اللفظ 
وحدا والمظاهر منها أكنر من واحدة ؟ وذلك أن هذه بمنزلة المترسطات بين 
ذينك الطزفين ؛ هن غلب عليه شبه الطرف الواح أوجب له حككقه ؛ ومن. 
غلب عليه شبيه الطروف الثنى أوجب له حكه . وما إذا ظاهر من امرأته ثم 
مها قبل أن يكفر هل عليه كفارةٌ واحدة أم لا ؟ فأكثر نقهاء الأمصار 
مالك والشافعى وأبوحنيفة والشؤرى والأوزاعى وأ+د وإداق وأبوئور وداود 
واللبرى وأبو عبيد أن ف ذلك كفارة ولحلية ؛ والحمجة لم حدبببُ سملمة 0 
صر البياخى « أنه ظاهر من امرأئه فى زمآن رسول الله صبلى لله عليه وسلم م 
وقم بارأته قبل أن يكفر ٠‏ فأنى رسول الله صلى الله عليه وسلم: فذكر له ذالكه 
فامره أن يكفر تكفيرا واحدا » وقال قؤم :. عليه كفارتان : كفارة العزم 
على الوطء ؛ وكفارة الوطء » لأنه وغلى وطأ محرما ؛ وهو ٠روى‏ عن صمرو 
امن العاص وقبيصة بن ذؤيب وسعيل" بن جبير واين شباب ؛ وقدقيل : .إن 
لابازمه ثبي + لاعن العود ولاعن الوطء ء لان الله تعالى اشيُرط صحة الكثارة 
قبل المسيس » فإذا مس فقد خرج وقئها فلا تخب إلا بأدر مجدد » وذاك معدم 
ف مسئلتنا وفبه شلوذ . وال أنوحملا بن حزم : فن كان فوضه اللاطعام فليس. 
حرم عليه المسيس قبل الإطهام » وإتما يحرم المسيس على ٠ن‏ كان فرضه 
د ( رم ل لاي 
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والقول فيه يشتمل على خسة فصول بعد القول بوجوبه : الفصل الأول : 

فى أنواع الدعاوى الموجبةله: وشروطها . الفصل الثائن : فى صفات المتلاعنين . 
الثالث : فى صفة اللعان . الرابع : فحكم نكول أحدهما أو رجوعه . اللخامس: 
فى الأحكام اللازمة لكام اللغان . فأما الأصل فى وجوب اللعان » أما من الكتاب 
نقرلة تقال ديو الذرين” درمورن أزواجهم' ول" يكن" َي الت 
أنفس نيم" - الآية . وأما من السنة فا رواه مالك وغيره من مخرجى الصحيح 
م حديث حو يمر العجلاق 9 إذ جاء إلى عادم بن عدى العجلاى رجل من 
قومه فقال له : يا عادم أرأيت رجلا وجد مع امرأته رجلا أيقتله فتقتأوه ؟ أم 
كيف يفعل ؟ سل ياعاصم عن ذلكرسول الله صلى الله عليه وسلم » فسأل عا 
عن ذللك رسول الله صلى الداعليه وسلي 3 فلما رجع عاصم إلى أهله جاء 
عويمر فقال : ياعاصم ماذا قال للك رسول. الله صلى الله عليه وسلم ؟ فقالٍ 
م تأتى بخير » قد كره رسول الله صلى الله عليه وسلم المسثلة التى سألتعنها » 
فقال : والله لاأتهى حتى أسأله عنها » فأقيل عويمر حتى أنى رسول الله صلى الله 
عليه وعم وسط الناسن فقال: يارسول الله أزأيت رجلا وجد مع امرأته رجلا 
أيقتله فلقتلوه » أم كيف يفعل ؟ فقال رسوك الله صلى الله عليه وسلم : قد 
نَزّل- فيك وى صاحبتك” قرآن" فاذاسب فأنت بها » قال مبل : 
قتلاعنا وأنا مع الناس عند رسول الله صلى الله عليه وسلم » فلما فرغا من 
تلاعنهما قال عويمر : كلدبت عليها يا رسول الله إن أمسكبا » فطلقها ثلاثا 
قبل أن يأمره بذلك رسول الله صلى الله عليه وسلم » قال مالك : قال ابن 
شباب : فلم تزل تلك سنة المتلاعنين . وأيضا من سجهة المعى لما كان:الفراش 
موجبا للحوق النسب كان بالناس ضرورة إلى طريق ينفونه به إذا نحققوا فسادة 
وتلك الطريق هى اللمان. ء فاللعان ثابت بالكتاب والسنة والقياس 
والإجماع » إد لاخيللاف فى ذلك أعلمه » فهذا هو القول فى إثباث حكله . 


]ةس 


الفصل الأول ف أنواع الدعاوى الموجبة له وشروطها 

وأما صور الدعاوى الى يجب بها اللعان فهبى أولا صورتان + إحداها 
دعوى الزنى » والثانية نى الحمل . ودعوى الزنى لايخلو أن تكون مشاهدة .' 
أعى أن يدعى أنه شاهدها تزلى كا يشهد” الشاهد على الزنى » أو تكؤن دعوى 
مطلقة. وإدّا نى الحمل فلا يلو أن ينفيه أيضا نفيا مطلقاء أو يزعم أنه ل يقربها 
بعد استيراما » فهذه أربعة أحوال سائط » وسائر الدعاوى تركب عن هذه , 
مثل أن يرميها بالزنىويئقى الحمل» أو يغبت الحمل ويريها بالزنى. فأما وجوب 
اللعان بالقذف بالزنا إذا ادعى الرؤية فلا خلاف فيه » قالت المالكية : إذا 
زعم أنه لم يطأها بعد ؛ وأما وجوب اللعان ممجرد القذف » فابجمهور 
جوازه الشافعى وأبؤحنيفة والثورى وأحمد وذاود وغيرهم . وأما المشهور عن 
مالك » فإنه لايجوز اللعان عنده بمجر د القذف » وقد قال ابن القاسم أيضا إنه 
بجوزء وهى أيضا رواية عن مالك . وحجة اللحمهور وم قوله تعالى ‏ والذين 
يرون أزواجهم ‏ الآية وم يخص ف الزفىصفة دون صفة ء كما قال فى إيجاب 
حد القذفٌ . وحجة مالك ظواهر الأحاديث الواردة ف ذالت » مها قوله فى حديث 
«سعل( أرأيت لو أن رجلا وجد مع امر أته رجلا » وحديث ابن عباس ؛ وفيه 
١.فجاء‏ رسول الله صلى الله عليه وسلم فقال : والله يارسول الله لقد رأيت بعينى 
وسمعت بأذلى » فكره رسو الله صلى الله عليه وسلن ما سجاء به واشتد عليه فز لت 
- والين يرمون أزواجهم - الآبة » وأيضا فإن الدعوئ يجب أن يكون ببينة 
كالشهادة . وى هذا الباب فرع اختلف فيه قول مالك » وهو إذا ظهر بها حمل بعد 
اللعان ؛ فعن مالك ذلك روايتان: إحداهما سقوط الحمل عنه ؛ والأأخرى لوقه 
به . واتفقوا فم أحسب أن من شرط الدعوى الموجبة اللعان برؤية الزلىأن تكون 
فى العصمة . واختلفوا فيمن قذف زؤجنه بدعوى الزق ثم طلقها ثلاثا هل 
يكون بيهما لعان أم لا ؟ فقاك مالك والشافعى والأوزاعى وجماعة : بنهما 
لعان ؛ وقال أبوحنيفة:: لالعان بيهمأ إلا أن ين ولد ولاحد؛ وقال مكخول 
والحكم وقتادة يحد ولا بلاعن . وأما إن نق الحمل فإنه كا قلناءعل وجهين : 
أحدهما أن يدعى أنه استبرأهأ ولم يطأها بعد الاستبراء » وهذا ما لاخلا فيه + 
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واختلف قول مالك ق الاستبراء » فقال مرة : ثلاث حيض : وقال مرة * 
حيضة . وأما نفيه مطلقا » فالمشمهور عن ماللك أنه لايمب بذاك لعان ء وشالئفه 
فى هذا الشافعى وأحمد وداود » وقالوا : لامعنى. لهذا لأن المأة قل تحمل مع 
رؤية. الدم ؛ وحكى عبد الوهاب عن أحعاب الششافعى أنه لاشموز تى الحجمل. 
مطاتا من غير قذف . واختلفوا من هذا الباب فى فرح » وهو وقتنى المهمل 
فقال الحمهور : ينفيه وهى حامل » وشرط مالاك: أنه م 1 ينفه وهو حمل 
ل مز له أن ينفيه بعد الولادة بلعان ؛ وقال الثشافعى : إذا علم الزوج بالحمل 
فأمكاه الحاكم من اللعان فلم يلاعن لم يكن له أن ينفيه بعد الولادة ؛ وقال 
أو حنيفة : لاينى الواد حبى تضع وححجة مالك ومن قال بةوله الا ثار 
لواترة من -حديث ابن عباس وابن مسعود وأنس ومهل بن سعد « أن الننى 
عليه الضلاة والسلام حين حك باللعان بين الالاعنين قال : إن" جات به 
على صفّة كلذ “فا أزاه إلا" قد" صداق” علليها » قالوا : وهذا يدل على 
أنبا كانت حاءلا فى وقت اللعان : وحجة أني حنيفة أن الحمل قد ينفش 
ويضمحل » قلا وجه للعان إلا على يقين 7 من حجة الحمهور أن الشمرع 
قد علق بظهور الحمل أحكاما كثيرة : كالنفقة والعدة ومنع الوطء . 
فوجب أن يكون قياس ألاعان كذاك» وعند ألى حنيفة أنه يلاعن وإن لم ينف 
الحمل إلا وقت ااولادة » وكذّلك ما قرب من اولادة ولم يوقت ف ذلك وقتا » 
ووقتا صاحباه أبو يوسف ومجمد فقالا : له أن ينفيه ما من أربعين ليلة من 
وقث الولادة ؛ والثمين أوجبوا اللعان فى وقت الحمل اتفقوا على أن له نفيه 
فق وقت.العصمة » واهتلفوا فى نفيه بعد الوالاق » فذهب مالك إلى أن له ذلك 
في جميع المده الى يلحق الود غيها بالفراش » وذلاك هو أقتبى زمان الحمل عنده 
وذلك نحو من أربع ساين عنده أو خسن سنين » وكذلك عنده حكم بق الولك 
عه الطلا ق إذا لم يزل متكرا له » وبقريب من هذا المءسى قال اللشافعى .وقال 
قوم : ليس له أن لق العمل إلا٠ق‏ العدة٠فقبطء‏ .وإن'نفاه فى غير العدمّ حده 
وأللدق به الول » فالحكي يبب به عنك اللبمهور إلى انقضاء أطول مدة الحمل 
على اختلافهم فى ذلك : فإن الظاهرية ترى أن أقتمر مدة الجمل الى يحب ب 
الحكم هو المعثاد من ذلك » وهى النسعة أشهر وما قاربها » ولا اختلاف بيهم 
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أنه يب المكي به فى مدة العصمة » فا زاد على أقصر مدة الهمل وهى ااسنة 
كبر اع أنريولد المولوه لستة أشور من وقت الدخول أو إمكانه» لامن 
وقت العقد » وشف أبو حنيفهة : فقال من وقت العقد » وإن علٍ أن الدخول 
ا ممكن حى أنه إن تزوج عنده رجل بالغرب الأ#عمى امرأة بالمشرق الأةم 
فجاءت بولد لرأس ستة أشبر' من وقت العقد أنه يأحى به إلا أن ينفيه بأغان) 
وهو فى هذه المسئلة ظاهرى محضص ٠‏ لأنه إتما اعتمد في ذلك تموم قوله عليه 
الصلاة والسلام : الود لراش » وهله المرأة قد صارت فراشا له بالعقد » 
فكأنه رأى أن هذه عبادة' غير معللة » وهذا شبىء ضعيف . واختلف قول 
مالك من هذا الباب فى فرع » وهو أنه إذا ادعى أنها زنت واعترف بالحمل 
فعنه فى ذلك ثلاث روايات : إحداها أنه بحد ويلحق به الولد ولا يلاعن . 
والثانية أنه يلاعن وينى ولد . والثالثة أنه يلحت به الولد ويلاعن ليدرأ اليد 
عن نفسه . وسيب الحللاف هل يلتفت إلى إثياته مع موجبب نفيه وهو دعواه 
الززتى ؟ واختلفوا أيضا من هذا الباب ف فرع ٠‏ وهو إذا أقام الشهود على الزنى 
هل له أن يلاعن أملا ؟ فقال أبوحنيفة وداود : لإيلاعن ع لآن اللعان إنما بجعل 
عوض الشهود لقوله تعالى ‏ والذين يرمون أزواجهم ولم يكن لهم شهداء إلا 
سوم الابة . وقال مالك والشافعى : يلاعن ٠‏ لأن الشهود لاتأثير هم 
الفصل الثانى فى صفات المتلاعنين 

وأما صفة المخلاعنين » فإن قوما قالوا : يجوز اللعان بين كل زوجين حرين 
كانا أو عبدين » أو أحدها حر والآخخر عبد. محدودين كانا' أو عدلين 
أو أحدهما » مسلمين كانا أو كاذاازوج مسلمما والزوجة كتابية » ولا لعان بين 
كافرين إلا أن برافعا إلينا » وممن قال بهذا القول مالك والشفعى ؛ وقال 
أبو حنيقة وأصدابه : لالعان إلا بين مسلمين حرين عدلين . ,و بابفحملة فاللعان 
عنهم إئما بجوز أن كان من أهل الشبادة . وحيجة أصعار القول الأول كموم 
قله تعالى - والذين يرمون أزواجهم ولم يكن لحم شهدام إلا أنفسهم - ول 
«شترط ف ذلك شرطا . ومعتمد الحنفية أن اللعان شبادة » فيشترط فيها ما يشترط 
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ىالشبادة » إذ قد مما الله شهداء لقوله د فَشهادة' أحتد هم أَرْيتّم هادانت 
بللله ‏ ويقولون إنه لايكون لعان إلا بين من يجب عليه اليد .فى القلكك الواقم 
بيبما . وقد اتغقرا: على أن العبد لايحد بقخفه , وكفلك الكافر » مشبيطا عن 
يبه عليه اللعان يمن يجب ق قفيظه اليد إذ كان اللعان [نما وضع لشرء ألحد 
مع نتى الفسبء وربما احتجوا بما.روى عموو بن شعي عن أبيه عن نه أن. 
رسول الله صلى الله عليه وسم قال «لالعان بين أريمة ؛ العبدين ء 
والكافرن » والحمهور يرون أن بمين وإن كان يسمى شهاذة» فإن أخدا 
لابشبد لنفسه» وأما أن الشهادة قد يعبر غنها بالقين ففلك بين فى قوله تعالي 
إذا جادك المنافقمون الا الآبذ » ثم قال - اتنختنوا أبمامنم' 
جنّة"- وأحمعوا على جواز لعان الأعمى » واختلفوا فى الأبخرس » فقال مالك 
والشافهى يلاعن الأخرس إذا فهم عنهء وقال أبوحنيفة : لايلاعن لأله ليس 
من أهل الشبادة » وأجمعوا على أن من شرطه العقل والباوغ . 
الفصل الثالث فى ص.مة اللعات 

فأما صفة اللعان فتقاربة عند جمهور الحلماء > وليس بيهم فى ذللك كبير 
خلاف » وذلك على ظاهر ما تقتضيه ألفاظ الآية ع فيحلف الزوج أربع 
شهادات بالله لقد رأينها تزنى وأن ذلك الحمل ليس منى » ويقول ف الحافسة : 
لعنة الله عليه إن كان من الكاذبين » ثم تشهد هى أربع شبادات بنقيض ماشهد 
هو به ثم تخمس بالغضب ٠‏ هذا كلتفق عليه . واختلف الناس هل يجوز أن 
يبدل مكان اللعنة القضب » ومكان الغضب اللحنة » وحكان أشهد أقسم 
ومكان قوله بالله خيرم هن أممائه ؟ والجمهون على أنه لانجوز هن ذلك إلا 
ما نص عليه من هننه الألفاظ أصله عده الشعبادات ٠»‏ وأمنوا على أن هن شرط 
حمته أن يكوك بكم جاكم . 

الفصل الرابع فى حك نكول أحدهما أو رجوعه 
فأما إذا نكل الروج فقاك اللحمهور : إنه يحد » وقال. أبومننيفة : إنه لاجد 
ويحبس . وسضجة الحمهور عدوم قوله تعالى ‏ والذين برهو اللجصنايك - الأ ٠‏ , 
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وهذا عام فى الأجنبى والزوج » وقد جعل الالتعان للزوج مقام الشبوه ؛ 
قوجب إذانكل أن يكون بمنزلة من قذف ولم يكن له شهود : أءبى أنه جد 
ونا جا أيضا مجديث إبن مر وغده قي لدجلا مز وله علي الصلاة 
والبلام + إن' قيلت فتلت ء وإن' تطهلت جلدات » وإن' سكل 
سكبت. على .شيلظ » . واحتج الفريق الثانى بأن آية اللعان لم تتضمن إيجاب 
الحد عليه عند التكول والتعريض لإيحابه زيادة فى النتص ء والزيادة عند 
نسيخ ». والنسخ لايحوز بالقياس ولا بأخبار الاحاد » قالوا : وأيضا أو وجب. 
الحد / ينفعه الالتعان ولا كان له تأثير فى إسقاطه » لأن الالتعان عين ذا 
يسقط يه ابلحد عن الأجنبى » فكذاك الزوج » والحق أن الالتعان يمين, 
مخصوصة » فوجب أن يكون لها حكم مخصوص » وقد نص على المأة أن 
اليين يدراً عنها العذاب » فالكلام فيا هو العذاب الذى يندرئ عبها بالهين ع 
وللاششراك الذى فق اسم العذاب اختلفوا أيضا فى ااواجب عليها إذا نكلت » قال 
الشافعى ومالك وأحمد والححمهور : إنها تحد وحدها الرجم إن كان دخل بها 
ووجدت فيها شروط الإحصان؛ وإنلم يكن دحل بها فابلخلد . وقال أبو' حنيفة 
إذا. نكلت وجب عليها النبس حبى تلاعن » وحجته قواه عليه الصلاة 
والسلام : لابمل* دم امترئ للم له عد ثلاث : إلى بعشل 
إحخصان + أو كفير بعيل” لكان + أو فكل تسن فين لسن * 
وأيضنا. فإ سفيك الدسم بالتكول حكم ترده الأصول 1 4 إذا كان كثير 1 
الفقهاء. لايوجبون غرم الماك بالتكول ؛كان بالحرى أن لايجب بذلك سفاك 
الدماء . وبامملة تقاعدة الدهاء مبناها فى الشمرع على أنها لاتراق إل بالبينة 
المادلة ‏ أو بالاععراف » ومن الواجب 'لا تخصص هذه القاعدة بالاسم المشيرك 
فأزو حنيفة فى هذه المسئلة أولى بالصواب إن شاء الله . وقد اعترف أبو المعالى 
فى كتابه البرهان بقوة ألى حنيفة فى هذه المسئلة وهو.شافعى . واتفقوا على أنه إذ) 
أكذب نفسه حد وألكّق به الولد إن كان إى ولذا . واختلفوا هل اه أن 
يراجعها بعد انفاق «هورهم على أن الفرقة تخب باللعان ء إما بنفسه وإما : 
حلت على بما نقوله بعد ؛ فقال هاللث والشافعى والثورى وداود وأحد وحمهور 
فقهام الأمضار.إنهما لايجتمعان أبذا وإن أكناب نفسه ؛ وقال أبوجنيفة وحماعة : 


|لاؤس 
إذا أكذب نفسه جلد الحد وكا خاطبا من المحطاب ؛ وقد قال قوم : ترد 
إلبه امرأته , وحجة الفريق الأول قول رسول الله صلى الله عليه وسل «لاسبيل” 
لك” عدلبها » ولم يستين فأطلق التتحريم . وحجة الفريق الثانى أنه إذا أكذب. 
نفسه فقد بطل حكم اللعان » فكما يلحق به الولدكذلك ترد الممأة عليه » وذلك. 
أن السبب الموجب للتحريم إنما هو الخهل بتعيين صدق أحدهما مع القطع بأن 
أيرهما كإذب » فإذا انكشف ارتفع التحريم , 
الفضل الخامس ف الأحكام اللازمة لتمام اللعان ٠‏ 

فأما.موجبات اللعان » فإن العلماء اختلفزا من ذلك فى مسائل : «نها هل 
تخب الفرقة أم لا؟ وإن وجبت ني تجب # ؤهل تجب بنفس اللعان أم يكم 
حي ؟ وإذا وقعت فهل هى طلاق أو فسخ ؟ فذهب الحمهور إلى أن الفرقة 
تفع باللعان لما اشبر مع ذلك فى أخاديث اللعان « من أن رسول الله صلى الله 
عليه وسلم فرق بيهما » وقال ابن شباب فيا رواه مالاك عئة : فكانت تلك 
سنة المتلاعنين » ولقوله صلى الله عليه وسلم ١‏ لاسبيل .لاك عليها ) وقال عمان 
ل وطائفة من أهل البعيرة :لايعقب الاعان فرقة » واحتجوا بأن ذلك حكم 
لم تتضمنه آية اللعان » ولا هو صر يح فى الأحاديث » لآن فى الحديث المشهور 
أنه طلقها بحضرة النبي صلى الله عليه وسام فا يدكر ذلك عليه , وأيضا فإن 
اللعان إتما شرع لدرء خد القذف » فل يوجب محرا تشبيها بالبينة . وحجة 
الحمهور أنه قد وقع بينهما.من ا'تقاظع والتباغض والهاتر وإبطال حدود. الله 
ما أوجب أن لاي>تمعا بعدها أبدا » وذلك أن الزوجية مبناها على المودة والرحمة 
وهؤلاء قد عدموا ذلك كل العدم » ولا,أقل من أن تكون عقوبتهما الفرقة . 
وبالحملة فالقبح النى بينهماءغاية القببح . وأما «ى تفع الفرقة فقال مالك والليث: 
وحاعة إنها تقع إذا فرغا حميعا هن اللعان . وقال الشنافعى: إذا أ كلى.الزوج لعانه 
وقعت الفرقة . وقال أبو حنيفة : لاتقع إلذ يمك ماك » وبه قاك الأورى 
وأُمد , وحجة مالك على الشافعى حديث ابن عمر قال 9 فرق رسول الله صلى 
الله عليه و بين المتلاعنين وقال : حمسا كما على الله بيد كينماكاذ.ب. 
لاسديل” للك" تعتائيها » وما روى أنهلم يفرقبينهما إلا بعد تمام اللعان . وحجة 


ااه 
اأشافى أن لعانها إما تدر به الحد عن نفسها فقعل» ولعان الرججل هرو المؤر 
ف نق الأسب » فوجب إن كان للعان تأثير فى الفرقة أن يككون لعان الرجل 
تشيها بالطلاق . وحجتبما حميعا على أنى حنيفة أن الننى صلى الله عليه وس 
أخيرهما بوقوع الفرقة عتدؤقوع /للعان مهما » فدل ذلك على أن اللعان هو 
سبب اافرقة . وأما أبوحنيفة فيرى أن الفراق نما نفذ بينهما محكه وأمره صلى 
الله عليه وسل بذلك حين قال « لاسبيل لك علبا » فرأق أن حككه شرط 
ف وقوع الفرقة كما أن حكمه شرط فى صحة اللحان . مسبب الخلاف بين من رأى 
أنه تقع به.فرقة » وبين من لم ير ذلك أن تفريق النبى صلى الله عليه وسلم بينهما 
ليس هو بينا ف الحديث المشهور » لأنه بادر بنفسه فطلق قبل أن يخبره بوجوب 
الفرقة » والأصل أن لافرقة إلا بعللاق » وأنه لبس ف الشرع تحريم يتأبد : أعبى 
' متفقا عليه » فن غلب هذا الأصل على المفهوم لاحماله نبى وجرب الفرقة ١‏ . 
قال بإيجابها . وأما سيب اختلاف من اشترط حكم الحا أو لى يشترطه فتردد 
هذا الحكم بين أن يغلب عليه شبه الأحكام لبى يشترط ف صنها حكثي اللنا 
أو التى لايشترط ذلك فيها . وأما المسئلة الرابعة » وهى إذا قلنا إن الفرقة تقم 
تهل ذلك فسخ أو طلاق » فإن القائلين بالفرقة اختلفوا فى ذلك » فقال مالك 
والشافعى هو فسخ 3 وقال أبوحنيفة : هو طلاق بائن . وحجة مالك تأبيد 
التحريم به فأشبه ذات ارم . 
وأما أنوحنيفة فشبيها بالطلاق قياصا على فرقة العنين إذ كانت عنده بمحكرحاكم . 
أحمع المسلمون على أن الإحداد واجب على النساء الخرائر المسلمات فى عدة 
الوفاة إلا اللدسن وحذه . وإختلفوا فا سوى ذلك من. الزونجاات وفما سوى 
ععيدة الوفاة 3 وفما متنع الموادة مته ثما لاممتنع فقال مالك ٠‏ الاحداد عل 
المسلمة والكتابية والصغيرة والكبيرة . وأما الأمة يموت عيبا سيدها سواء 
كانت أم ولد أو لم تكن فلا إحداد عليها عنده » وبه قال فقهاء الأمصار » 
اله هكذا الأصول » ولعل فيه مسقطا هكذا : ومن قال بالمفهوم قال 
بإيامبا ٠‏ تامل أم عمتب عكيتة , ١‏ 


1 
وخالف قول مالك المثمهور ف الكتابية ابن نافع وأشهب » وروياه عن مالك » 
وبه قال الشافعى : أعتى أنه لاإحداد على الكتابية ؛ ؤقال أبوحتيفة : ليس 
على الصغيرة ولا على الكتابية إحداد ؛ وقال قوم : ليس على الأمة المزوجة 
إحداد » وقد حكى ذلك عن ألى حنيفة » فهذا هو اختلافهم المشهور فيمن 
عليه إحدإد من أصناف الزوجات ثمن ليس عليه إحداد . وأما اختلافهم من 
قبل العدد فإن مالكا قال : لاإحداد إلا فى عدة الوفاة . وقال أبوحنيفة والثورى, 
الإحداد ف العدة من الطلاق البائن واجب ؛ وأما الشافعى فاستحسنه للمطلقة 
ولم يوجبه . وأما الفصل الثالث وهو ما تمتنع اللحادة منه مما لاتمتنع عنه » فنا 
متنع عند الفقهاء باالحملة من الزيئة الداعية للرجال إلى النساء ء وذلك كالحلى 
والكحل إلا مالم تكن فيه زينة ولباس الثياب المصبوغة إلا السواد » فإنه لم يكره 
مالك لها ليس الدواد » ورخخص كلهم فى الكحل عند الضرورة » فبعضهم 
اشترط فيه مالم يكن فيه زينة » وبعضهم لم يشترطه ٠‏ وبعضهم اشترط جعله 
بالليل دون النهار . وبالحملة فأقاويل الفقهاء ذا نتف الحادة متقاربة » وذلك 
الرما يحرك جال بالحملة [ايين . وإنما صار اللحمهور لإيجاب الإحداد فى اللحملة 
لثبوت السنة بذلك عن رسول الله صلى الله عليه وسلم » مها حديث أم سلمة 
زوج النبى عليه الصلاة والسلام ‏ أن اهرأة جاءت إلى رسول الله صلى الله عليه 
وسل فقالت : يارسول الله إن ابى توق علها زوجها » وقد اشتكت عينيا 
أفتكتحلهما ؟ فقال رسول الله صلى الله عليه وس : لا »مرتين أو ثلاثا ٠‏ كل 
ذلك يقول لها لا . ثم قال : 1 نما هى أربعة أشبر وعشير وقد" كانت 
إحندا كن تر بالبعترة عبلى راس المسؤل » وقال أبو محمد : فعلى هذا 
الحديث يجب التعويل على القول بإيجاب,الإحداد . وأماحديث أم حبيبة حين 
دعت بالطيب فسحت به عارضيبها » م قالت : والله مالى به من حاجة غير 
أنى سمعت رسول الله صلى الله عليه وسلم يقول ١‏ لاتيحمل” لامرأة ملؤمتة 
تتؤمن” بالل واايوم الآخر أن تمد علىنيت فوق ثلاث تيال » إلا 
عل زوج أربعة أشبر وعَئرًا » فليس فيه حجة » لأنه استثناء من حنظر 
غهو يقتغبى الإباحة دون الإيجاب . وكذلك حديث زينب بفت جحش . 
لقا القاضى : وف الأمر إذا ورد بعد الظر حلاف بين المتكلمين : أعنى هلى 
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يقتضى الوجوب 3 الإباحة . وسبب الخلاف بين من أوجبه على المسامة دون 

ع ع و م 03 2 
الكافرة أن من رأى أن الإحداد عبادة لم يسازمه الكافرة؛ ومن رأى أنه معى 
معقول » وهو تشوف الرجال إإايها وهى إلى الرجال » سوى بين الكافرة 
والكبيرة إذا كانت الصغيرة لايتتشوف الرجال إايها . ؤمن حمجة من أوجبه 
على المسلمات دون الكافرات قؤله عليه الصلاة والسلام « لايحل لامرأة تومن 
بالله واليوم الآخر أن نحد إلاعلى زوج ؛ قال : وشرطه الإيمان فى الإخداد 
يقتضى أنه عبادة . وأما من فرق "بين الأمة والحرة وكذلاك الكتابية » فلأنه زع 
أن عدة الوفاة أوجبت شيئين باتفاق : أحدهما الإحداد» والثانى ترك الخروج ‏ 
فلما سقط ترك الحروج عن الأمة بتبذها والخاجة إلى استخدامها سقط عنما 
تع الزينة ...ونا اختلافهم ف المكاتبة فن قبل ترددها بين الحرة والأمة . 
وأما الأمة لاك العين وأم الود » ذإنما صار الحمهور إلى إسقاط الإحداد عنما 
لقوله عليه الصلاة والسلام: لايحل لامرأة تؤمن بالله واليوم الآخخر أن تحد إلا 
: على زوج ؛ فعلم بدايل الطاب أن من علدا ذات الزوج لايجب عايها إحداد 
وهن أوجبه على المتوق عمها زوجها دون المطلقة فتعلق بالظاهر المانطوق به 6 
ومن الحق المطلقات ين فن طريق المعق 3 وذلك أنه يظهر من معبى الإحداد 
ان المقصود به أن لاتنشوف إليها الرجال فى العدة ولا تتشوف هى إليهم » 
وذلك سدا للذريعة لمكان حفظ الأثناب. . والله أعلم . كل كتاب الطلاق 
والحمد لله على آلاته والشكر على نعمه؛ ونتلوه كتاب الببوع إن شاع الله تعال. 

كتاب البيوع 

الكلام ف البييوع ينحصر فى خس مل : فى معرفة أنواعها'.. وف معزفة شروط 
الصحة فى واحد واحد مها . وف معرفة شروط الفساد . وف معزفة أحكام 
البيوع الصسديحة. وق معرفة أحكام البيوع الفاسدة 8 فاعدن لكر ألواع البيويج 
الصحة » وأحكام البيوع الفاسدة . وشاكانت أُسئان الفساد والصحة ف البيوج”” 


مها عامة للجميع. أنواع .ليوح أو .لأكثرها وءما خاصة »'وكذاك الأمر فى أحكام 
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الصحة والفساد اقتضى النظر الصناعى أن نذكر المشتئرك من هذه الأصناف 
الأربعة : أعنى العام من أسباب الفساد وأسباب الصحة وأحكام الصحة 
وأحكام الفساد حم يع البيوع 96 نذكر الخاص من هذه الأربعة بواحد واحد 
٠:‏ من البيوع ٠‏ فينقسم هذا الكتاس باضطرار إلى ستة أجزاء : الجزء الأول : 
تعرف فيه أنواع ابرع المطلقة . والثالى : تعرف فيه أسباك الفساد العامة 
فى البيوع المطلقة أيضا : أعنى فى كلها أو أكثرها إذ كانت أعرف من أسياب 
الصحة . اثالث : تعرف فيه أسباب الصحة ف البيوع المطلقة أيضا . الرابع : 
نذكر فيه أحكام البيوع الصخيحة » أعنى الأحكام المشتركة لكل البيوع 
المح حة أو را اللنامين : 'لذكر فيه أحكام البيوع افاسدة 0 
أعى إذا وقءت . السادس :+ تذاكر فيه نوعا نوعا من البيوع بم خصه من 
الصحة والفساد وأحكامها . 
( الخزء الأول ) إن كل "معاملة وجدت بين اثنين » فلا يلو أن تكون عينا 
بعين » أو عينا بثبىء فى الذمة » أو ذمة بذمة » وكل واحد من:هذه الثلاث 
إما نسيئة وإما ناجز » وكل واحد من هذه أيضا إما .ناجز من ٠‏ الطرفين وإما 
نسيئة من الطرفين » وإما ناجز من الطرف الواح نسيئة من الطرف الآخرء 
فتكون أنواع البيوع تشعة . فأما الأسيئة من الطرقين فلا يجوز بإحماع لاف العين 
ولا فى الذمة » لأنه الدين بالدين المهى عنه ..وأسماء هذء البيوع منها ما يكون 
من قبل صفة الغقد وحال العقد ؛ ومنها ما يكون.من قب صفة العين المبيعة ؛ 
وذلك أنما إذا كانت عينا بعين فلا تخلو أن تكؤن ثمنا بمثمون أى منا بشمن » 
فإن كانت ثمنا يشمن سمى صرفا » وإن كانت تمنا بمثمئون سمى بيعا مطلقا 
وكذلك مثمونا بمثمون عل -الشروط الى تقال بعد ». وإ كان عينا بلمة سمى 
سلمابء وإن كان على الحيار سمى بيع خيار » وإن كان على الرايحة م بيع 
را » وإن كان على المزايدة سمى بيع مزايلة . 
( الحزء الثانى ) وإذا اعتبرت الأسباب الى من قبلها ورد 8 الشرعى 
ف الببيوع » وهى أسباب الفساد العامة وجحدثت أربعة : أحدها ريم عين المبيع . 
والثانى الربا . والثالث الغرر. . والرابع الشروط الى تثول إلى أحد هذين 
أوجموعهما . وهذه الأربعة هن 0 أصول الفساد » وذلك ك أن البى إثما 
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تعلق فيها بالبيع من جهة ما هوبيع لالأمر من خارج . وأما الى ورد المبى فيها 
لأسباب من خارج ؛ فها الغش ؟؛ ؛ ومنها الضرر ؛ ومنها لمكان الوقت المستحق, 
بما هو أهي منه؛ ومنها لآنها محرمة البيع . فى هذا المزء أبواب : 
الياب الأول فى الأعيان المحرمة البيع 

وهذه على ضربين : نجاسات » وغير نجاسات . فأما بيع النجاساته 
فالأصل فى محريمها حليت عابر ثبت ل السحعين 0 : قال رسول الله 
صلى الله عليه وسم 0 إن الله ورسوله حرما ب عع | اللسمسر واليشة 
والمتزير والأصنام » فقيل : يا رسول اله أرأيت شحوم امبتة فإنه يطلى بها 
السفن ويستصبح بها ؟ فقال : لتعمن الله ينود حرمت الشلحوم” عللئههمة 
شاعرها ولح ] ا جا وكان ف : حمر « إن الذرى حرم شي بها لحرم 
سينعها » والنجاسات على ضربين : : فمرب أتفق الدلمون عل عر يم بيعها وهمى, 
ادر توآأنا مه » إلا خلافا شاذا فى الحمر : أعنى فى كونها نجسة : واللميتة 
بجميع أجزامها الى تقبل الحياة » وكذلاك الحزير بجميع أجزائه الى تقبل اهياة ‏ 
واختلف ف الانتفاع بشعره + فأجاز ه ابن القاسم ومنه أصبغ . وأا وأما القسم الثانى 
وهى النجاسات الى تدعو الضرورة إلى 5 كال رجيع والزبل الذى 
يتخذ فى الدساتين ؛ فاختلف فى بيعها فى المذهب نكيل 5 «عطلقا » وقيل 
بإجازمها مطلقاء وقيل بالفرق بين العذرة والزبل ا إباحة الر زبل ومنع 
العدرة و اللفراانيا يدون أنياب إلفيل لاخلا فهم هل دو نجس أم لا؟ 
فن رأى أنه ناب جعله ميتة » ومن رأى أنه قر معكوس عر حك حم 
القرن ء والملاف فيه ف المهب لاما عع ماما لي يهن ار عار 
فنجاسته » فنها الكلب والسنور . أما الكلب فاختلفوا فى بيعه » فقال الشافعى : 
لايجوز بيع الكلب أصلا . وقال أبو حتيفة : يوز ذلاك . وفرق أصحاب مالك 
بين كلب الماشية والزرع المأذون فى اتخاذه وبين مالايحوز ااذه , امير 
على أن. ما لايجموز اتخاذه لايموز ببعه الانتفاع به وإمساكه . فأما من أراده 
للآ كل فاختلفوًا فيه » 72 ن أجاز أكله أجاز.بيعه » ومن لم يمره على رواية 
أن حبيب ل جز بيعه . واختلفوا أيضا فى المأذون فى اتماذه. 3 فقيل هر حرام > 


111 
وقبل مكروه . فأما الشافعى فعمدته شيئان : أحدهما ثبوت النبى الوارد 
عن ثمن الكلب عن النى صل الله عليه وسلم . والثانى أن الكلب عنده نجس 
العبن كالخئزير .» وقد ذكرنا دليله فى ذلك فى كتاب الطهارة , وأما من أجاز 
فعمدته أنه طاهر العين غير بحرم الأكل» فجاز بيعه كالأشياء الطاهرة العين؛ 
وقد تقدم أيضا فى كتاب الطهارة استدلال من رأى أنه طاهر العين » وف 
كتاب الأطعمة استدلال من رأى أنه حلال ٠‏ ومن فرق أيضا فعملته أنه غير 
مباح الأكل ولا مباح الانتفاع به إلا ما استثناه الحديث من كلب الماشية 
أو كلب الزرع وما فىمعناه » ورويت أحاديث غير مشهورة اقترن فيها بالبى 
هن تمن الكلب استثناء أثمان الكلاب المباحة الاتخاذ . وأما الوى عن تمن 
السنور فثابت » ولكن الحمهور على إباحته لأنه طاهر العين مباح المنافم . 
فسبب اختلافهم فى الكلابٍ تعارض الأدلة . ومن هذا الياب اختلافهم ف بيع 
الزيت النجس وما ضارعه بعد اتفافهم على تحريم أكله » قال مالك : لايحوز 
بيع -الزيت انجس » وبه قال الشافعى ؛ وقال أبوحنيفة : يخوز إذا بين وبه 
قال ابن وهب من أصعاب مالك . وحجة من جومه حديث جابر الماقدم ١‏ أند 
سمع رسول الله صلى الله عليه وسلم عام الفح «قول : إن الله ورسوله 
حرّما اللتتمثرَ والمياسّةة واللحد مزين ب . وعدق دن أجازه :أنه إذا كان فى الشويء 
أكثر من منفعة واحدة وحرم منه واحدة. من تلك المنافع أنه ليس يازمه أن 
يحرم منه سائر المثافع ٠‏ ولااسها إذا كانت الحاجة إلى المنفعة غير اخمرمة 
كالجاجة إلى المحرمة » فإذا كان الأصل هذا يخرج ءنه اللسمر والميتة والحدزير 
وبقيت سائر عبرمات الأكل على الإباحة : أعى أنه إن كان فيها منافع سوه 
الكل فبيعت لهذا جاز » ؤرووا عن على وان عياس وابن عمر أنهم أجازوًا 
بيع الزيت النجس ليستصبيح به ؛ وق مذهب مالك جواز الاستصباح به وجمل. 
الصابون مع تحريم ببعه ء وأجاز ذلك الشافعى أيضا مع تحريم نه ء وهذا كله 
ضعيف > وقد قيل إن ف المذهب رواية أخرى تمنم الاستصباح به وهو الزم 
للأصل : أعنى لتحرم البيع . واختلف أيضا في المذهب فى غسيله وطبخه هل 
هوموئثر فى عين النجاسة ومزيل لها على قولين : أحدهما جواز ذلك > والاخمر 
منعه » وهما مبئيان على أن الزيت إذا خالطته النبجاسة هل نجاسته نماسة عين, 


-1758- 
ُو نماسة محاورة ؟ فن رآه نجحاسة اورة ظهره عند الغسل والطبخ 4 ومن رأه 
نجحاسة غين لم يطهره عند الطبخ والغسل . 
ومن مسأ لهم المشبورة فق هذا |/ يأب اتختلافهم فى جواز بيع لبن الادهية إذا 
حلب » مالك والشافعى يوزانه 3 وابوعنيقة لايوزه . وتعدة من أمجاز بيعه 
أنه لين أبيح شر به فأبيح بيعه قيأسا على لبن سأ ر الأنعام 6 وأبوسدقة برى 
ع م ضرورة الطفل أيه 6 ٠‏ وأنه 0 6 اذ خم 


فسبب اختلافهم فى هذا الباب تعارض أقسة الشبه » وفروع هذا الباب كثيرة» 
وإنما نذكر من المسائل فى كل باب المشهور ليجرى ذلك مجري الأصول . 
الياب الثانى فى إعواع الربا 

واتفق العلماء على أن الربا يوجد فى شيئين : ف البيع » وفها تقرر فى الذمة 
من بيع أو سلف.أو غير ذلك . فأما الربا فما تقرر ف الذمة فهو صنفان : صنف 
متفق عليه » وهو ربا الحاهلية الذى بى عنه » وذلاك نهم كانوا يسلفون 
بالزيادة وينظ ظرون » فكانوا يقولون : أنظرنى أزدك » وهذا هو الذى 1 
عليه الصلاة و الدادم بقوله حجة االو داع وألا وإن ريا المناهلية و ضوع 
وأدل رزنا أي ريا العتباس ب بسن عيلل المطذلب»ءو التتانى لضع ح وتسجل ) 
وهو محتلف فيه وسنذكره ذا بعل :وأما الريا فى البيع فإن العلماء أجمعوا على أنه 


مكذا الإنسان حيواك لايؤكل لحمه 6 7 2 امه لبن 0 والأنان 


صنفان : نسيئة وتفاضل ٠»‏ إلا ماروى عن اين عباس هن إنكاره الريا 
ف التفاضل لما رواه عن النى صلى اميه وب أنه قال «لاربا |[ فى التسيعة 
وإئما صار حمهور القهاء الله أَنْ الربا فى هذين النوعين لثبوتث ذلك عنه يل 
لله عليه وسلم . والكلام ف الربا يتتحصير ف أربعة فصول : الفنصل الأول : 
ف معرفة الأشياء الى لاورز فيها التفاضل» ولا تدوز فيها النساء »؛ وبين علة 
ذلك . الثانى : معرفة الأشياء الى يوز فيها ' التفاضل ولا يجوز فيبأ النساء . 
الثالث : ق معرفة ما يوز فيه الأهران جميعا . الرابع : فى معرفة ما يعد صنفا 
واحدا ما لايعد صنما واحدا . 


سد 74 اس 


الفصل الأول 

فى معرفة الأشياء الى لايجوزنفببا التفاضل ولا يجوز فيبا النساء وتببين علة ذلك 
فنقول : أجم العلماء على أن التفاضل والنساء ما لا يجوز واحد مهما 

فى الصئف الواحد من الأصناف الى نص عليها ىحديث عبادة بن الصامت » 
إلا ماحكى عن ابن عباس » وحديث عبادة هو قال ١‏ معت رسول الله صبلى 
الله عليه وسلم ينبى عن بيع الذهب بالذهب والفضة بالفضة والبر بالير 
والشعير بالشعير والمر بالعر والملح بالملح إلا سواء بسواء عينا بعين » ثن زاد 
وازداد فقد أرى » فهذا الحديث نص ف منع التفاضل ف الصنف الواحد من 
هذه الأعيان . وأما منع النسيثة فيها فثابت من غير ماحديث » أشبرها حديث 
عير بنالحظاب قال : قال رسول الله صلى الله عليه وسلم ‏ اذاهب باللاهَب 
ربا ء إلا" هاء وهاء ع ؛ ابر بابر ربا إلا" هاء وهاء والتمسي بالتمرٍ ربا 
إل هاءء وهاء” » والشعير بالشعير رباإلة هاءوهاء) فتضمن حديث عبادة 
منع التفا ضل ف الصنف الواحد» وتضمن أيضاحديثعيادة منع الفساء فى الصنفين 
عد ررح العام : ل 
فيها بعد ذكره مع التفاضل فق تلك الستة « وببعوا الذهب بالورق كيف شثم 
يدأ بيد والبر بالشعير كيف شئُم بدا بيد » وهذا كله متفق عليه بين الفقهاء 
إلا البر بالشعير . 'واختلفوا فها سوى هذه السئة المنصوص علها » فقال قوم 
مهم أهل الظاهر : إثما يمتنع التفاضل ى صنف صنف من هذه الأصناف 
1 فقط » وأن ماعداها لابمتنع الصئف الواحد منها التفاضل ؛ وقال 
هؤلاء أيضا ؛ إن النساء متنع فى هذه الستة فقط اتفقت الأصناف أو اختلفت » 
وهلا أمر متفق عليه : أعبى امتناع الفساء فيها مع اتلاف الأصناف » إلا 
ما حكى عن ابن علية أنه قال : إذا الختلف الصنفان بجاز التفاضل والنسيئة 
ما عدا الذهب والففبة ٠.‏ فهو لاء جعاوا الى ااتعلق بأعيان هذء الستة من باب. 
الخاص أريد به الخاص ., وأما الجمهور من فقهاء الأمصار » فإمم اتفقوا على 
أله من باب الخاص أريد .به الغام .. واتتلفوا فى المعبى العام الذى وقع التنبيه 

د - بداية ابد - ثانا 


ءاس 
عله مر الأصنات : أعنى فى مفهوم علة التفاضل ومنع الفساء فيها : فالذى 
استقر عليه حذاق المالكية أن سبب منع التفاضل أما فى الأربعة » فالصنفه 
الؤاخحد:من المدخر المقتات.» وقد قيل الصنف الواحد المدخخر .و إن لم يكن مقتانا 
ومن شرظ الادخار: عندهم أن يكون ف الأكثر » وتال بعض أصحابه : اثربا 
الصئف المدخر وإن كان :ادر ا لادخار . وأما العلة عندهم فى منع التفاضل 
فاللهب و الفضة فهو الصئف الواحد أيضا مع كونهما.رعوسا للأكان وقيما 
للمئلفات » وهذه العلة هى الى تعرف عندم بالقاصرة » لآنها لييست موجودة 
عندم فى غير الذهب والفضة . وأما علة منع النساء عند المالكية فى الأربعة 
المنصوصن عليها فهو الطعم والادخار ذون اتفاق. الضنف » ولذاك إذا 
اختلفت أصنافها جاز عندهم التفاضل دون النسيئة » ولذلك وز التفاضل 
عنده ف المطعومات,الى ليست مدخرة : أعنى ف الصنطالواحد مها » ولا جوز 
النباء . أما جواز التفاضل » فلكونها ليست مدخرة » وقد قيل إن الادخار 
شرظ فى محريم التفاضل فى الصتف الواحد . وأما منع النساء فيها فلكونها مطعومة 
مدخرة '2 وقد قلنا إن. الطع بإطلاق علة لمنع النساء فى المطعومات . وآما 
الشافعية ذعلة منع التفاضل عندهم فى هذه الأربعة هو الطعر فقط مع اتفاق 
الصِنفٍ الواحد . وأما علة, النساء فالطعم دون اعتيار 'الصنك مثل قول مالك . 
وأما الحنفية فعلة منع التفاضل عندهم ف الستة وإحدة وهو الكيل أو الوزن مع 
اتفاق الصنف » وعلة النساء فيها اختلاف الصنف ما عدا النحاس والذهب © 
فإن الإجماع انعقد على أنه يجوز فيها النساء » ووافق الشافعى مالكا فى علة منع 
التفاضل والنساء فى الذهب والفضة » أعنى أن كوءبما رعوسا للأتمان وقسيا 
للمتلفات هو عندم علة منع النسثة إذا اختلف الصئف » فإذا اتفقا منع 
التفاضل + والحنفية تعتبر فى المكيل, قدرا يتأتى فيه الكيل » وسيأق أحكام 
الدنائير والدرام بما يخصها فىكتاب الت.رف ٠»‏ وأما هاهنا فالموصود هو تبيين 
مذاهب الفقهاء فى علل الربا المطلق .فى هذه الأشياء » وذك رعمدة دلي لكل فرية 
مهم » فنقول : إن الذين قصروا صنف الريا على هذه الأصناك الستة فهم 
أحد صنفين : إما قوم تفوا القياس, فى الشررع : أعبى استنياط العلل من الألفاظ 
وهم الظاهرية » وإما قوم نقوا قياس الشبه ؤذلك أن جميع منألق المسكوت ههنا 


1١ 
بالمنطوق به » فإنما الحقه بقياس الشبه لابقياس العلة » إلا ما حكى عن ابن‎ 
الماجشون أنه اعتبر فى ذلك المالية وقال : علة منع الربا نما هى حياطة‎ 
الأموال » يريد منع العين . وأما القاضى أبو بكر الياقلاق. فلما كان قياس‎ 

الشيه عنده 5 ع وكان قياس المعبى عنده أقوى مته اعتبر ف هذا الموضغ 

س المعبى » إذلم يتأت له قياس علة » 5 
0 » لأنه زعم أنه ف معبى الغر 5 ولكل واحد من هؤلاء : ا من 
القافسين دليل ف استنباط الشيه الذى اعتيره فى إلحاق المسكوت عنه بالمنطوق 
به منهذه الأربعة . أما الشافعية فإنهم قالوا فى تثبيت عللهم الشهبية : إن أ 
إذا علق باسم مشتق دل على أن ذلك المعى الذى اشتق عت الاب عر كله | 
مثل قوله تعالى - والسّارق” والستارقة فاقتطعوا 000 فلما علق | 
بالاسم المشتق وهوالسارق عل أن علم أن الحكم متعلق بنفس السرقة . قالوا : وإذا كان 
هذا مكنا م ال : كنت 
أسمع رسول الله صلى الله علبه وسام يقول : :اتام بالطلعام مثلاة عثل » 
0 الببن أن الطعم هو الذى علق به الحكم . وأما المالكية ذإنها زادت غلى 

إما صفة واحدة وهو الادخار على ماة فق الموطأ » وإما صفتين وهو 
0 والاقئيات على ما اختاره البغداديون » وتمسكت ف استاياط هذه العلة 
بأنه لوكان المقصود الطع:وحده لاكتى بالتنبيه على ذلاك بالنص على واحد من 
تلك الأربعة الأصناف المذكو رة » فلما ذكر منها عددا عل أنه قصد بكلى 
واحد هلها التنبيه على ما فى معناه » وهى كلها جمعها الاقتيات والادخار . 
أما البر والشعير فنبه ببما على أصئاف الحبوب المدخخرة » ونيه بالعر على جميع 
أنواع الحلاوات الملبخحرة كالسكر والعسل 00 ؛ ونبه بالملح على جميع 
التوابل المدخرة لإصااح الطعام 5 وأيضا فإمهم قالوا : لما كان معقول المعتى 
ف الريا نما هو أن لايغين بعض الناس بعضا 00 أدواهم فواجب أن 
يكو ن ذلك فى أصول المعايش. وهى الأقوات. وأما الحنفية فعمدتهم ف اعتباز 
المكيل والموزون أنه صلى الله عليه و لما علقالاحليل ياتفاق الصنف واتفاق 
القدسر » وعلق التحريم باتفاق الصنف واختلاف القدر فى قوله صلى الله عليه 
وسلم لعامله شين حريك ألى سعيد وغيره 8 إلا كيلا كيل يدا بيبلم» 


اه 

رأوا أن التقدير أعى الكيل أو الوزن هو المؤثر فىالحكم كثأثير الصنف » ورب 
احتجوا بأحاديث ليست مشهورة فيها تلبيه قوى على اعتبار الكيل أو الوزن + 
منها أنهم رووا فى بعض الأحاديث المتضمنة المسميات المنصوص عليها فى حديث 
عيادة زيادة » وهى كذلك مايكال ويوزن » وفى بعضها : 'وكذلك المكيال 
والميزان » هذا نص لو صعت الأحاديث » ولكن إذا تؤمل الأمر من طريق 
المجى ظهر ‏ والله أعلم - أن علتهم أولى العلل؛ وذلك أنه يظهر من الشرع أن 
المقصود بتحريم الربا إنما هو لكان الغبن الكثير الذى فيه » وأن العدل 
ف المعاملات إنما هو مقاربة التساوى ء ولذلك لما عسر إدراك التسارى 
ف الأشياء المختلفة النوات جعل الدينار والدرهم لتقويمها : أعبى تقديرها » 
ونا كانت الأشياء المختلفة الذوات”: أعنى غير الموزونة والمكيلة العدل فيها 
إنما هو فى.وجود النسبة » أعبى أن تكون نسبة قيمة أحد الشيئين إلى جنسه 
نسبة قيمة الشىء الآخر إلى جنسه » مثال ذلك أن العدل إذا باع إنسان فرسا 
بثباب هو أن تكون نسبة قيمة ذلك الفرس إلى الأفراش هى نسبة قيمة ذلك 
الوب إلى الثياب » فإن كان ذلك الفرس قيمته حمسون فيجب أن تكون تلك 
الثياب قيمها خسون » فليكن مثلا الذى يساوى هذا القدر عددها هو عشرة 
أثواب » فإذا اختلاف هذه المبيعات بعضها ببعض ف العدد واجبة فى المعاملة 
العدالة » أعبى أن يكون عديل فرس عشرة أثواب فى المثل . وأما الأشياء 
المكيلة والموزونة » فلما كانت ليست ختلف كل الاتلاف ء وكانت 
منافعها متقاربة ولم تكن حاجة ضرورية لمن كان عنده همها صنف أن يستبدله 
بذذلك الصنف بعينه إلا على جهة السرف كان العدل فى هذا إنما هو يوجود 
التساوى فى الكيل أو الوزن إذ كانت لانتفاوت ف المنافم » وأيضا فإن منع 
التفاضل فى هذه الأشياء يوجب أن لايقع فيها تعامل لكون منافعها غير منتلفة » 
والتعامل إنما يضطر إليه فى المنافم اختلفة » فإذا منع التفاضل فى هذه الأشياء 
أعى اللكيلة والموزونة علتان : إحداهما وجود العدل فيا والثانى منع المعاملة 
إذا. كانت العاملة بها من باب السرف . وأما الدينار والدرهم فعلة المنع فيها 
أظهر إذ كانت هذه ليس القصود منها الربح » وإنما المقصود بها تقدير الأشياء 
الى ها منافم ضرورية . ورى مالك عن سعيد بن المسيب أنه كان يعتير 


ري - 
فى علة الربا فى هذه الأصناف الكيل والطعم » وهو معنى جيد لكون ااام 
ضروريا فى أقوات الناس » فإنه يشبه أن يكون حفظ العين وحفظ السرف فيا 
هو قوت أهم منه فيا ليس هو قوتا . وقد روى عن بعض التابعين أنه اعتير 
فى الربا الأجناس الى تجب فيها الزكاة » وعن بعضهم الانتفاع مطلقا : أعيئ 
المالية » وهو مذهب ابن الماجشون . 


الفصل الثانى 
فى معر فة الأشياء البى يجوز فيها التفاضل ولا يجوز فيها النساء 

فيجب من هذا أن تكون علة امتناع النسيئة فى الربويات هى الطعم عند 
00 آنا 0 ل 
الشافى نسيئة فى غير الربويات . وأما أبوحنيفة فعلة »نع النساء عنده هوالكيل 
ف الربويات وق غير الربويات الصنط الواحد متفاضلا كان أو غير متفاضل..) 
وقديظهر من اف القاسم عن مالك أنه بعنع النسيئة هذه 4 لأنه عندة من باب 
الساف الى خحر مافعة . 


الفضل الثالث ق معرفة مانجوز فيه الامران جميعا 

وأما ما يجوز فيه الأمران حميعا : أعبى التفاضل والنساء » فال يكن ربويا 
عند الشافعى . وأما عند مالك فا لم يكن ر بويا ولا كان صنفا واحدا معاثله 
أو صنفا واحدأ بإطلاق على مذهب ألى حنيفة 5 ومالك بعثير ق الصنف المؤثر 
ف التفاضضل الربويات » وف النساء فىغير الربويات اتفاق المنافع واختلافها 6 
فإذا اختلفت جعلها صنفين 4 وإن كان الام واحدا 4 وأبوحيدفة نعثير الا 
وكذلك الخاني 4 وإِنث كان الشافه ن. لنس الصئف عيدة ُو ثرا إلا الربويات 
فقط : أعى أنه بكنع التفاضل فيه » وليس دو 57 علة للنساء أصلل » فهذا 
هو حصيل مذاهب هؤلاء الفقهاء الثلا يد ة ق هذه الفصول الثلدث . فأما الأشياء 
البى لاوز فبها النسيئة فإنها قسمان : مها ما لانجوز فيها التفاضل وقد تقدم 
ذكرها » وميا مانجوز فيها التفاضل . فأما الأشماء ا ى لاوز فيها التفاضل 


اا 
يعلة امتناع النسيئة فها هو الطعم عند مالاك وعند الشافعى الطعم فقط ») وعند 
أنى حنيفة مطعومات الكيل والوزن ٠‏ فاذا اقترن بالطعم اتفاق الصنف حرم 
التفاضل عند الشافعى 2 وإدا اقرن وصف ثالث وهو الأدخار يم النفاضل 
عند مالك ٠‏ وإذا اختلف الصنف جز التفاضل وحرمت النسيئة . وأما الأشياء 
البى ليس يحرم التفاضل فيها عند مالك فإها صنفان : إما مطعومة ٠‏ وإما غير 
مطعومة : وأما المطعومة فالنساء عنده لاوز فمها 4 وعلة المنع الطعي 4 وأما 
غير المطعومة ذإنه لايجوز فيها القساء عنده فيا اتفقت منافعه مع التفاض. » فلا 
يحوز عنده شاة واحدة بشاتين إلى أجل إلا أن تكون إحداهما حلوبة والأخرى 
أكولة » هذا.هى المشبور عنه ؛ وقد قيل إنه يعتبر اتفاق المنافع دوك التفاضل 
فعلى هذا لايخوز عنده شاة حلوبة بشاة حلوبة إلى أجل . فأما إذا اختلفت المنافع 
فالتفاضل والنسيئة عنده جائزان وإن كان الصنف واحدا ؛ وقيل يعتير اتفاق 
الأسماء مع اتفاق المنافع » والأقبر أن لايعتبر ؛ وقد قيل يعتبر ..وأما أبوحنيفة 
المعتيز عنده .فى منع النشاء ما عدا.الى لايجوز عنده فيها التفاضل هو اتفاق 
الصنف اتفقت المنافع أو اختلفت » فلا يوز عنده شاة بشاة ولا بشاتين 
نسيئة وإن اختلفت منافعها . وأما الشافعى فكل ما لايجوز التفاضل عنده 
الصنف الواحد يوز فيه النساء » فيجيز 'شاة يشاتين نسيئة ونقدا » وكذلك 
سَأةٌ بشاة ع ودليلن الشافعى حديث عرو بن العاص « أن رسول الله صلى الله 
عليه وس أمره أن يأخذ فى قلائص الصدقة البعير بالبعيرين إلى الصدقة »:قالوا 
فهذا التفاضل ف اللحنس الواحد مع النساء.. وأما الخنفية فاحتجت يحديث 
اسن عن سمرة وأن رسول لاحل اللاعلية وس در عن بيع الحيوان 
بالحيوان م قالوا : وهذا يدل على تأثير اهنس علٍ الانفراد فى النسيئة ,.وأما مالا 
فعمدته فى مراعاة منع النساء عند اتفاق. الأغراض سد الذريعة » وذلك أنه لافائدة 
فى ذلك إلا أن يكون من باب سلف ير نفعا وهو يحرم » وقد قيل عنه إنه ” 
أصل بنفسه ؛ وقد قيل عن الكوفيين إنه لايجوز بيع ٠الحيوان‏ بالديوان نسيئة 
اختلف الحنس أو اتفق على ظاهر حديث سمرة ٠‏ فكأن الشافعى ذهب مذهب 
الرجيج لحديث مرو بن العاص ». والخنفية الحديث مرة مع التأويل له 4 
لأن ظاهره يقتضئ أن لايجوز المبيوان.بالجيوان نسيئة اتفق ابلجفس أو اختلف » 


عاة لا 
وكأن مالكا ذهب مذهب الجمع » فحمل حديث ممرة على اتفاق الأغراض . 
وحديث عمروبن العاص على اختلافها » وسماع الحسن من سمرة تختلف فيه ) 
ولكن صححه الترمنى » ويشبد لمالك ما رواه المرمذى عن جابر قال : قال 
رسول الله صل الله عليه وسلم : الحتيتوان اثثنان بواحد ء لايتصلح النسام 
ولابأس به يدا بيد » وقال ابن المنذر : ثبت « أن رسول الله صلى الله 
عليه وسلم اشرى عبدا بعبدين أسودين . واشترى 'جارية ,سبعة أرؤس » 
وعلى هذا الحديث يكون بيع الحيوان بالحيوان يشبه أن يكون أصلا بنفسه لامن, 
قبل سد ذريعة . واختلفوا فيا لايجوز بيعه نساء » هل هن شرطه التقايض 
فى ا مجلس قبل الافتراق سائر الربويات بعد اتفاقهى فى اشتراط ذلك ف المصارفة 
لقوله عليه الصلاة والسلام «لاتبيعوا مها غائيا بناجز » فن شرط فيها 
التقايض ف امجلس شبهها بالصرف » ومن لم يشترط ذلك قال : إن القبض قبل 
التقرق ليس شرطا فى البيوع إلا ماقام الدليل عليه » وأا قام الدليل على 
ألصرف فقط بقيت سنائر الربويات على الأصل . 
الفصل الرابع 
فى معرفة مايعد صنفا واحدا » وما لايعد صنفا واحدا 

واختافوا من هذا الباب فيا بعد صنفا واحدا وهو المؤثر فى التفاضل مما 
لابعد صنفا واحدا فى مسائل كثيرة » لكن نذكر منها أشبرها » وكذلك 
لنحتلفوا فى صفات الصئف الواحد المؤثر فى التفاضل » هل من شرطه أن لايْتلف 
بالحودة والرداءة » ولا باليبس والرطوبة ؟ فأما اختلافهم فيا يعد صنفا واحدا 
مما لايعد صنفا واحدا . قن ذلك القمح والشعير » صار قوتا إلى أنهما صنف 
واحد » وصار آتخرون إلى أنهما صنفان ٠‏ فبالأول قال مالك والأوزاعى » 
وحكاه.مالك فى الموطأ عن سعيد بن المببيب ؛ وبالثانى قال الشافعى وأبوحنيفة» 
وعمدتهما .السماع والقياس . أما السماع فقوله صلى الله عليه وسلم د لاتبيصوا 
ابر بابر والشتعير بالشتمير إلا متلا بمنثل , فجعلهما صنفين» وأيضا 
فإن فى بعض طرق حديث عبادة بن الصامت ١‏ وَبيعوا الذاهب بالفضة 

نف شنكم ' ؛ وا بالشعير كتبنفا شد حم مواق اا اكه 


1# 
شم يدا بيد » ذكزه عبد الرزاق ووكيع عن الثورى ٠‏ وصح هليه 
الزيادة الترمذى . وأما القياس فلأًنهما شيئان اختلفت أسماؤها ومنافعهما » 
عو اها الاين 

فوجب أن يكونا صنفين » أصله النضة والذهب وسائر الأشياء المختلفة فى الا 
والمنفعة - وأما عمدة مالك فإنه عمل سلفه بالمدينة . وأما أصحابه فاعتمدوا فى ذلك 
أيضا الماع والقياس . أما السراع فاروى أن النبى عليه السلاة والسلام قال 
١‏ الطتعام بالطعام مثثلا” مل ) فقَالوا : اسم الطعام يتناول البر والشعير 
وهذا ضعيف ٠‏ فإن هذا عام يفسره الأحاديث الصحيحة . وأما من طريق 
القياس !| لمم عددوا كثيرا من -اتفاقهمأ فى المنافم » والمتفقة المنافهع, لانجوز 
شام 0 قاف الت عن نالك والدر متك واحلوه آنا اتا 
فنا عنده صنف واحد ف الزكاة » وعنه في البيوع روايتان : إحداضا أمها 
صنف واحد » والأخخرى أنها أصناف . وسبب الحلاف تعارض اتفاق المنافم 
فيها واختلافها » فن غلي الاتفاق قال : صنف واحد» ومن غلب الاختلاف. 
قال : صنفان أو أصناف . والأرز والدخين والخاورس عندة صئف واحد . 

( مسئلة ) واختلفوا من هذا الباب ق الصنط الواحد من اللحم الذى لاوز 
فيه التفاضل » فقال هالك : اللحوم ثلاثة أصناف : فلحم ذوات الأربع 
صنف » يلحم ذوات الماء صنف » ولحم الطير كله .صن واحد أيضا » 
وهذه الثلاثة الأصناف مختلفة يجوز فيها التفاضل . وقال أب وحنيفة : كل واحلم 
من هذه هو أنواع كثيرة » والتفاضل فيه جائز إلا فى.النوع الواحد بحينه . 
والشافى قولان : أحدحما مثل قول ألى حنيفة . والآخر أن جميعها صنفه 
واحد . وأبوحنيفة يجيز لحم الغمم بالبقر متفاضلا » ومالك لايجيزه » والشافعى 
لايجيز بيع لحم الطير بلحم الغم متفاضلا » ومالك يجيزه . وعمدة الشافعى قوله 
عليه الصلاة والسلام « الطعام بالطعام مثلا يمثل » ولآنها إذا فارقتها الحياة 0 
الصفات الى كانت بها تختلف ء ويتناولها اسم اللحم تناولا واحددا . 
المالكية أن هذه أجناس ممختلفة » فوجب 7 يكون لصها متلفا 0 
تعتبر الاختلاف الذى فى الحنس الواحد من هذه وتقول :إن الانتلاف الذى. 
بين الأنواح الى فى لللبيوان » أعبى 7 الواحد منه كأنلك قلت الطائر هوا 
وزان الاختلاف النى بين الكر والبر والشعير . وبالحملة فكل طائفة تدعى أن 


00 كت 

وزان الاختلاف النى بين الأشياء المنصوص عليها هو الاختلاف الذى تراه 
فى الحم » والحنفية أقوى من جهة الممبى » لأن تحريم التفاضل إنما هو عند 
اتفاق المنفعة . 

و مسئلة ) واختلفوا من هذا الباب فى ببع الحيوان بالميت على ثلاثة أقوال : 
قول إنه لايحوز بإطلاق » وهو قول الشافعى والليث ؛ وقول إله يجوز 
فى الأجناس المختلفة الى يجوز فيها التفاضل ٠‏ ولا يجوز ذلك ف المتفقة : أععى 
الريوية لمكان الجهل الذى فيها من طريق التفاضل » وذلك فى الى المقصود مها 
الأكل » وهو قول مالك » فلا يجوز شاة مذبوحة بشاة تراد للأكل » وذلك 
عنده فى الحيوان المأكول ء حبّى أنه لايجيز الى بالحى إذا كان القصود الأكل 
من أحدهما » فهى عنده من هذا الياب 1 أعى أن امتناع دللك عنده من جبهة 
الريا والمزابنة ؛ وقول ثالث إنه يجوز مطلقا » وبه قال أبو حنيفة . وسبب 
قلاف معازعة الأصول أ هذا الباته لرسل صعيهية المسيت, » بوذللك أن 
مالكا روى عن زيد بن أسل عن سعيد بن المسيب « أن رسول الله صلى الله 
عليه و ل عن نيع الحيوان باللحم ) أن لم تنقدح عنده تعارقيه 0 
الحديث لأصل من أصول البيوع الى توجب التحريم قال به ٠‏ ومن رأى أن 
الأصول معارضة له وجب عليه أحد أمرين : إما أن يغلب الحديث فيجعله 
أصلا زائدا بنفسه أو يرده لمكان معارضة الأصول له . فالشافعى غلب الحديث 
وأبو حنيفة غلب الأصول ...ومالك رده إلى أصوله فى البيوع ُ فجعل البيعم 
فيه من باب الربا » أعنى بيع الشىء الربوى بأصله » مثل بيع الزيت بالزيتون 
وسيأق الكلام على هذا الأصل » فإنه الذى يعرفه الفقهاء بالمزابنة » وهى داخلة 
فى الربا يجهة » وف الغرر يمهةء وذلك أنها ممنوعة فى الربويات من جهة الربا 
والغرر » وف غير الربويات من جهة الغرر فقط النى سببه الخهل بالخارج 
عن الأصل . 

( مسئلة ) ومن هذا الباب اختلافهم فى بيع الدقيق بالخنطة مثثلا بمثل » 
فالأشبر عن مالك جوازه » وهو قول مالك فى موطئه» وروى عنه أنه لايحوز؛ 
وهو قول الشافعى وألى حنيفة وابن الماجشون من أصعاب مالك ؛ وقال 
بعض أصعاب مالك : ليس هو اختلافا من قوله » وإنما رواية المنع إذا كان 


كات 
اعتبار الثلية بالكيل » لأن الطعام إذا صار دقيقا اختلف كيله » ورواية المنواق 
إذا كان الاعتباربااوزن . وأما أبوحنيفة فالمنع عنده فى ذلك من قبل أن أحدهما 
مكيل والآتخر موزون . ومالك يعتبر الكيل أو الوزن فيا جرت العادة أن 
يكال أو يوزن » والعدد فما لايكال ولايورن . واختلفوا من هذا الباب فما 
تدخله الصنعة مما أصله منع الربا فيه مثل الخيز بالكخيز: 0 
بيع ذلك متفاضلا ومهاثلا » لأنه قد خرج بالصنعة عن الحنس الذى فيه الرباء 
وقال الشافعى : لايجحوز متاثلا فضلا عن متفاضل ٠»‏ لأنه قد غير ته الصنعة تغيرا 
جهلت به مقاديره البى تعتبر فيها الممائلة . وأما مالك فالأشهر فى الحبز عنده أنه 
يحوز متائلا » وقد قيل فيه إنه يوز فيه التفاضل والتسارى . وأما العجين 
بالعجين فجائز عنده مع المماثلة . وسبب اللخلاف هل الصنعة تنقله من جنس 
الربويات أو ئيس تنقله » وإن ل تنقله فهل تمكن المائلة فيه أو لاتمكن ؟ 
فال أبو حنيفة : تنقله » وقال مالك والشافعى : لاتنقله . واخختلفوا فى إمكان 
المسثلة فيهما » فكان مالك يحيز اعتبار المماثلة فى الخبز واللحم بااتقدير واللخزر 
فضلا عن الوزن . وأما إذا كان أحد الربويين.ل تدخله صنعة والآخخر قد دنخلته 
الصنعة » فإن مالكا يرى فى كثير منها أن الصنعة تنقله من الحنس : أعنى من 
أن يكون جنسا واحدا فيجيز فيها التفاضل » وفى بعضبها ليس يرى ذلك » 
وتفصيل مذهبه فى ذلك عسير الانفصال » فاللحم المشوى والمطبوخ عنده من 
جنس واحد » والحنطة المقلوة عنده وغير المقازة جنسان » وقد رام أصصايه 
التفصيل فى ذلك » والظاهر من مذهبه أنه ليس ف ذللك قانون من قوله حهى 
ينحصر فيه أقواله فيها » وقد رام حصرها الباجى ف المثتى » وكذلك أيضا 
يعسر حصر المنافع الى توجب عنده الاتفاق فى شبىء شىء من الأنجناس البى 
يقع بها التعامل » وتمييزها من الى لاتوجب ذلك : أعنى فى الحيوان والعروض 
والنبات . وسبب العسر أن الإنسان إذا سئل عن ' أشياء ٠تشابهة‏ فى أوقات 
محنلفة ولم يكن عنده قانون يعمل عليه فى تمييزها إلا ما يعطيه بادى النظر 
فى الخال جاوب فبها مجوابات عدلفة » فإذا جاء من بعدله أحد فرام ام أن خرىق 
تلك الأجوية على قانون واحد وأصل واحد عسر ذلك عليه 3 3 شين ذلك 
عن كتبهم » فهذه هى أمهات هذا الباب: . 
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( فصل ) وأما اختلافهم فى بيع الربوى الرطب يجنسه من اليابس مع وجود 
الغاثل ف القدر والتناجز » فإن السبب ق ذللك ماروى مالك عن سعد بن 
ألى وقاص أنه قال « سمعت رسول الله صلى الله عليه و نعل عن شرء 
العّر بالرطب ٠‏ فقال رسول الله صلى الله عليه وسلم ؛ ؛ أبتقص الرّطب إذا 
جف ؟ فقالوا : ثعم » فنهى عن ذلك » فأخذ به أكثر العلماء وقال : لايجوز 
بيع الّر بالرطب .على حال مالك والشافعى وغيرهما . وقال أبوحنيفة : يجوز 
ته ل ا راح الو وات ران اسار 
بقول ألى حنيفة . وسبب: الحلاف معارضة ظاهر حديث عبادة ؤغيره له » 
واختلافهم فى تصحيحه » وذلك أن حديث عبادة اشترط ف الحواز فقط الممائلة 
والمساواة » وهذا يقتضى بظاهره حال العقد لاحال المآل ؛ فن غلب ظواهر 
أحاديث الربويات رد هذا الحديث ؛ ومن جعل هذا الحديث. أصلا بنفسه 
قال : هو أمر زائد ومفسر لأحاديث الربويات . والحديث أيضا اختلف 
الناس فى تصحيحه ول يخْرجهالشيخان . قالالطحاوى : خولف فيه عبد الله 
فرواه بحبى بن كثير عنه « أن رسول الله صلى الله عليه وسلم نمى عن بيع 
الرطب بالعر نسرئة » وقال : إن اللى يروى عنه هذا الحديث عن سعد بن 
أى وقاص هو مجهول » لكن حمهور الفقهاء صاروا إلى العمل به . وقال مالك 
فى موطته قياسا به على تعليل الحم فى هذا الحديث » وكذلك كلرطب بيابس 
من نوعه حرام : يعبى منع المماثلة. كالعجين: بالدقيق واللحم اليابس بالرطب 
وه أحد تمن لزابئة عند مالك المبى عنها عنده » والعرية عنده مسكثناة من 
هذا 0 » وكذللك عند الشافعى » والمزابنة المهبى عنها عند ألى حنيفة هو 
مر على الأرض بالّر فى رعوس النخيل لموضع اهل بالمقدار الذى بيهما 
0 بوجود النساوى » وطرد الشافعى هذه العلة ف الشيئين الرطبين » فلم يجز 
بيع الرطب بالرطب » ولا العجين بالعجين مع الثائل » لأنه زعم أن التفاضل 
يوجد ييهما عند الميفاف ٠.‏ وخخالفه فى ذللك جل" من قال ,بذا الحديث م 
وما اختلافهم ف بيم اليد بالردى ء فى الأصناف اأربوية 6 فذاك بتصور يأن 
يباع «مهاصئف واحد وسط فق اللحودة بصنفين : أحدها أجود من ذلاك 
الفنف رز الاسن ارما + » مثل أن بيع مداين من تمر وسط بمدرين هن تمر 
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أحدها أعلى من الوسط 3 والآخر أدون منه » فإن مالكا يرد هذا لآنه سمه 
أن يكون إِنما قضد أن يدفع مدين من الؤسط ف مد من الطيب » فجعل معه 
الردىء ذريعة إلى تحليل ما لاحب من ذلك » ووافقه الشافعى فى هذا » ولكن 
التحريم عنده ليس هو فيا أحسب هذه اللهمة لأنه لاتعمل الهم » ولكن يشبه 
أن يحبر التفاضل ف الصفة » وذلك أنه مبى لم تكن زيادة الطيب على الوسط 
مثلى ثقصان الردىء عن الوسط » وإلا فليس هتاك مساواة ق الصفة . ومن هذا 
إلباب اختلافهم فجواز بيع صنف من الربويات بصنف مثله وعرض أو دنائير 
أو درام إذا كان الصئف الذنى يمل معه العرض أقل من ذلك العسنف المفرد 
أ يكون مع كل واحد منهما عرض والصنفان محتلفان ف.القدر » فالآول مثل 
أن يبي كيلين من القْر بكيل من القر ودرهم ؛ وآلثاق مثل أن يبيع كبلين من 
الغر وثوب بثلاثة أكيال من المْر وجرهم » فقال مالك والشافعى والليث : إن 
ذلك لايجوز ء وقال أبوحنيفة والكوفيون : إن ذلك جائز . فسبب الخلا 
هل ما يقابل العرض من الحنن الربوى ينبغى أن يكون مساويا له فى القيمة 
أو يكنى فى ذلك رضا البائع » فن قال الاعتبار بمساواته فى القيمة قال : لايجوز 
مكان الجهل بذلك.» لأنه إذا لم يكن العرض مساويا لفضل أحد الربويين على 
الثانى كان التفاضل ضرورة » مثال ذلك أنه إن باع كيلين من تمر بكبل وثوبه 
فقد يحب أن تكون قيمة الثوب تساوى الكيل » وإلا وقع التفاضل ضمرورة . 
وأما أبوحنيفة فيكتى فى ذاك بأن يرضى به المتبايعان» ومالاث يعتبر أيضا فى هذا 
سد الذريعة » لأنه إنما جعل جاعل ذلك ذريعة إلى بيع الصنف الواجد متفاضلا 
.فهذه مشبورات مسائلهم فى هذا الحنس . 


باب فى بيون الذرائع الربوية 
وههنا شىء يعرض المتبايعين إذا قال أحدها للاتحر بزيادة أو نقصان » 
وللمتبايعين إذا اشترى أحدهما من صاحبه الثبيء الذى باعه بزيادة أو نقصان 
وهو أن يتصور بيدهما من غير قصد إلى ذلك تبايم ربوى» مثل أن يديع إنسان 
من إنسان سلعة بعشرة دناتير نقدا ثم يشتريها منه بعشرين إلى أجل » فإذا 
أضيفت البيعة ألثانية إلى الأولى استقر الأمر على أن أحدها دفم عشرة دثائير 
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فى عشرين إلى أجل بويا اس الى يعرك ببيوع الاجال . فنذكر من ذلك 
مسئلة فى الإقالة » ومسثلة من بيوع الاجال إذ كان هذا الكتاب ليس المقصود 

به التفريع » وإما المقصود فيه تنحصيل الأصول . 
( مسئلة ) لم يختلفوا أن من باع شيئا ما كأنلك قلت عبدا بمائة دينار مثلا 
إلى أجل » ثم ندم البائع فسأل المبتاع أن يصرف إليه مبيعه ويدفع إليه عشرة 
دنائير مثلا نقدا أو إلى أجل » أن ذلك يجوز وأنه لابأس بذلك » وأن الإقالة 
عندم إذا دخلا الزيادة والنقصان هى ببيع مستأنف » ولاحرج ف أن يبيع 
الإنسان الشى » ء بثمن ثم يشريه بأكر منه » لأنه فى هذه المسئلة اشئرى منه 
اليائ الأول العبد الذى باعه بالمائة الى وجبت له وبالعشرة مثاقيل الى زادها 
نقدا أو إلى أجل » وكذلك لا خللاف بيهم لو كان ابيع عائة دينار إلى أجل 
والعشرة مثاقيل نقدا أو إلى أجل . وأما إن ندم المشترى فى هذه المسألة وسأل 
الإقالة على أن يعطى البائع العشرة المثاقيل نقدا أو إلى أجل أبعد من الأجل 
الذى وجبث فيه المائة » فهنا اختلفوا » فقال ماللك ؛ لايجوز » وقال الشافعى: 
بجوز ؛ ووجه ماكره من ذلك مالك أن ذلك ذريعة إلى قصد بيع الذهب ' 
بالذهب إلى أجل وإلى بيع ذهب وعرض يذهب » لأن الشبرى دقع العرة 
مثاقيل والعبد فى المائة دينارالى عليه » وأيضا يدخله بيع وسلف كأن المشرى 
باعه العيد بأسعين وأسلفه عشرة إلى الأجل الذى يجب عليه قبضها من نفسه 
لنفسه . وأما الشافعى فهذا عنده كله جائز لآنه شراء مستأنف » ولا فرق عنده 
بين هذه المسئلة وبين أن تكون لرجل على رجل مائة دينار مؤجلة » فيشرى 
منه غلاما بالتسعين دينارا الى عليه ويتعجل له عشرة دنانير » وذلك بجائز 
بإجماع . قال : وحمل الناس على على الهم لابجوز. وأما إن كان البيع الأول نقدا 
فلا حلاف فى جواز ذلك » لآنه ليس يدخخله بيع ذهب بذهب نسيئة » إلا أن 
مالكاكره ذلك لمن هو من أهل العيئة : أعنى الذى يداين الناس » لأنه عنده 
00 فى أكثرمنه يتوصلان إليه بما أظهرا من البيع من غير أن تكون له 
وأنا البييوع الى يعر فوما ببيوع الأجال. » فهى أن ابيع الرجل سلعة 
له بئمن آخر إلى أجل آخر أو نقدا . 
( وهنا : نسع مسائل إذا لم تكن هناك زيادة عرض اختلف ما فى مسثاتين 
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واتفق ف الباق ) وذلك أنه من باع شيئا إلى أجل م اشتراه » فإما أن يشريه إل 
ذلك الأجل بعينه أو قبله أو بعده » وى كل واحد من هذه الثلاثة إما أنه 
يشير به عثل العن الذى باعه به منه » وإما بأقل » وإما بأكر ختلف من 
ذلك ف اثنين ؛ وهو أن يشتريها قبل الأجل نقدا بأقل من الهن أو إلى أبعد من 
ذلك الأجل بأكبر من ذلك العن .. فعند مالك وسحمهور أهل المدينة أن ذلك 
لايجوز . وقال الشافى وداود وأبوثور يجوز » فن منعه فورجه منعه اعتبار 
البيع الثانى بالبيع الأول » فانهمه أن يكون إنما قصد دفع دنائير فى أكثر منها 
إلى أجل » وهو الربا المبى عنه فزور لذلك هذه الصورة ليتصلا بها إى. 
الحرام مثل أن يقول قائل لآخر : أسلفنى عشرة دنائير إلى شهر وأرد إليك 
عشرين دينارا » فيقول : هذا لايجوز» ولكن أبيع منك هذا الحمار بعشرين 
لل شبر ء ثم أشتريه منك بعشرة نقدا . وأما ف الوجوو الباقية فليس ينهم فيها 
لأنه إن أعطى أكثر من المن فى أقل من ذلك الأجل لم ينهم » وكذلك إن 
. اشتراها بأقل من ذلك العن إلى أبعد من ذلك الأنجل » ومن الحجة لمن زأى 
هذا الرأى حديث أى العالية عن عائشة أنها سمعها وقد قالت لما امرأة كانت. 
أم ولد لزيد بن أرقم : يا أم المؤمنين إفى بعت من زيد عبدا إلى العطاء بهانمائة 
فاحتاج إلى تنه فاشتريته منه قبل محل الأنجل بسيّائة » فقالت عائشة : بنسها 
شربت » وبئسما اشئريت » أبلغى زيدا أنه قد أبطل جهاده مع رسول الله 
صل الله عليه وسلم إن لى ينب » قالت : أرأيت إن تركت وأنحذت السيائة 
دينار ؟ قالت : نم - قن" جاءه موعظة” من" ريه فاانتيى قله” 
ما سلف وقال الشافعى وأصحابه : لايثيت حديث عائشة » وأيضا فإن 
زيد! قد خالفها » وإذا اختلفت الصحابة فذهبنا القياس » وروى مثل قول 
الشافى عن ان عمر . وأما إذا حدث بالمبيع نقص عند المشترى الأول » فإن 
الثورى وجماعة من الكوفيين أجازوا لبائعه بالنظرة أن يشتريهنقدا بأقرمن ذلك 
امن وعن مالك ف ذللك روايتان » .والصور البى يعتبرها مالك فى الذرائع فى هذه 
الببوع هى أن يتذرع مها إلى : أنظرفى أزدك » أو إلى بيع ما لايجوز متفافملا » 
أو ببع ما لايحوز نساء » أو إلى بيع وسبلف »؛ أ إلى ذهب وعرض بذهب. 
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أو إلى : ضع وتعجل » أو ؛ بيع الطعام قبل أن يستوفى » أو بيع وصرف » فإنه 
هذه هى أصول الربا . ومن هذا البابك اختلافهم فيجن خ باع طعاما بطعام قبل أن 
يقبضه » فنعه مالك وأبوحنيفة وجماعة » وأجازه الشافعى والثورى والأوزاعى, 
وحماعة . وحجة من كرهه أنه شبيه ببيع الطعام بالطعام نساء » ومن أجازه 
لم ير ذلك فيه اعتبارا بعرك القصد إلى ذلك . ومن ذلك اختلافهم فيمن اشرى 
طعاما بثمن إلى أجل معلوم »: فلما حل الأجل لم يكن عند البائع ملعام يدفعه 
إليه » فاشترى من المشتري طعاما يثمن يدفعه إليه مكان طعامه الذى وجب له 
فأجاز ذلك الشافعى وقال : لافرق بين أن يشترى الطعام من غير المشترى الذى 
وجب له علية أومن المشترى نفسه ؛ ومنع من ذلك ماللك"ورآه من الذريعة إلى 
بيع الطعام قبل أن يستوفى » لأنه رد إليه الطعام الذى كان ترتب فى ذمته » 
فيكون قد باعه منه قبل: أن يستوفيه . وصورة الذريعة ف ذلك أن يشترى رجل 
ن آخر طعاما إلى أجل معلوم » فإذا حل الأجل قال الذى عليه الطعام : ليس 
لف بام بوكر أشترى منك العام النه وجب لك عل” » فقال هل 
لايصح لآنه بيع الطعام قبل أن ستوق فيقول له : فبع طعاما منى وأرده 
عليك » فيعرض من ذلك ما ذكرناه ‏ أعى أن يرد عليه ذلك الطعام الذى 
أخلامنة ون يبى العن المدفوع إغا هو تمن الطغام الذنى هو ف ذمته . وأما الشافعى 
فلا يعتبر التهم كا قلنا وإنما يراعى فيا بحل ويحرع من الببوع ما اشترطا وذكراه 
بألستبما وظهر من فعلهما لإجملع العلماء على أنه إذا قال أبيعك هذه 2 0 
بدراهم مثلها وأنظرك بها حولا, أو شيا أله لاوز » ولو قال له * 
دراهم ا ل 0 
0 ولفغل القصد وقرضه » ولما كانت أصول الريا 5ا قلنا خسة : 
أنظرف أزدك » والتفاضل » والنساء » وضع وتعجل » وبيع الطعامقبل قبضه » 
فإنه يظن أنه من هذا الباب إذ فاعل ذلك يلقع دنانير ويأخذ أكثر منها من غير 
تكلف فعل ولاغيان يتعلق بنمته » فيتبغئ أن نذكر ههنا هذين الأصلين : 
أما : ضع وتعجل فأجازه ابن عباس من الصحابة وزفر من فقهاء الأمضار » 
وميد جاعة مم ابن عمر من. الصحابة ومالك وأبوحنيفة والثورى وجماعة من 
فقهاء الأمصار » واحتلف قول الشافعى فى ذلك » فأجاز مالك وجمهور من 
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ينكر: ضع وتعجل » أن يتعجل الرسجل فدينهالمؤجل عرضا يأخذه وإن كانت 
قيمته أقل من دينه . وعمدة من لم يجز :ضع وتعجل أنه شبيه بالزيادة مع النظرة 
المبتمع على تحرمها » وواجه شببه بها أنه جعل للزمان مقدارا من العن بدلا منه 
فى الموضعين حميعا » وذلك أنه هنالك لما زاد له فى الزمان زاد له عرضه عمنا » 
وهنا لما حط عنه الزمان حط عنه فى مقابلته ثمنا . وعمدة من أجازه ما روئ 
عن ابن عباس ٠‏ أن النبى صلى الله عليه وسلل لما أمر بإنخراج بى النضير جاءه 
ناس منهم فقالوا: يا نى' الله إنك أمرت بإخراجنا ولنا على النامن ديون لم نحل» 
فقال رسول الله صلى الله عليه وسلم : ضَعُوا وَتَعجلوا » فسبب الحلاف 
معازضة قياس الشبه لهذا الحديث . وأما بيع الطعام قبل قبضه » فإن العلماء 
مممعون على منع ذلك إلا ما يحكى عن عمان البى . وإما أجمع العلماء على 
ذلك لثبوت اللبى عنه عن رسول الله صلى الله عليه وسلم من حديث مالك عن 
نافع عن عبد الله بن عمر أن رسول الله صلى الله عليه وسلم قال 9 من ابتام 
طعاماً قلا يبعنه حبى يمضه" . واختلف منهذه المسئلة فى ثلاثة مواضع 
أحدها : فها يشترط فيه القبض من المبيعات . والثانى : ف الاستفادات الى 
يشترط فى بيعها القبض من الى لايشترط . والثالث .: فى الفرق بين ما يباع 
من الطعام مكيلا وجزافا » ففيه ثلاثة فصول : 
الفصل الأول فيا يشترط فيه البض من المبيعات 

وأما بيع ما سوى الطعام قبل القبض فلا خلاف فى مذهب ماللك فى إجازته 
وأما الطعام الربوى فلا خلاف ف مذهبه أن القبيض شرط ف بيعه . وأما غير 
الربوى هن الطعام فعنه فى ذلك روايتان : إحداهما.المنم وهى الأشبر » وببا 
قال أمد وأبو ثور » إلا أنهما اشئرطا مع الطعم الكيل والوزن . والرواية 
الأخرى اللحواز. وأما أبوحنيفة فالقبضعنده شرط فى كل مبيع ماعدا المبيعات . 
الى لاتنتقل ولانحول من الدور والعقار . و أما الشافعى فإن القبض عنده شرط 
فق كل مبيع » وبه قال الثورى »وهو مروى عن جابر بن عبد الله وابن عباس : 
وقال أبو عبيد وإحماق : كل شىء لايكال ولا يوزن فلا بأس بديعه قبل قبضه 3 
فاشرط هؤلاء القيض فى المكيل والموزون ؛ وبه قال أبن حبيب وعبد العزيز 
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ابن ألىسلمة وربيعة» وزاد هؤلاء مع الكيل والوزن المعدود» فيتحصل ف اشتراط 
القبيض سبعة أقوال : الأول : ف الطعام الربوئ فقط . والثانى : ف الطعام 
بإطلاق 2 الثغالث : فى الطعام المكيل والموزون ٠‏ الرابع 2 ف كل شىء ينقل . 
الحامس 9 ف كل شى ع 5 السادس فى المكيل والموزون 3 السايع 2 فى المكيل 
والموزون والمعدود . أما عمدة مالك ف منعه ما عدا المنصوص عليه فدليل 
الخطاب ف الحديث المتقدم . وأما عمدة الشاقعى فى تعمم ذلك ف كل ع 
فعموم قوله عليه الصلاة والسلام « لا مل بيع وسلف ولا رسح مالم 
يضمن" ولا بينم ما ليدْس عنئدتك » وهذا من باب بيع مالم يضمن » 
وهذا مبنى على مذهبه من أن القبض شرط فى دخول المبيع فى ضمان المشترى » 
واحتج أيضا بحديث حكم بن حزام قال : قلت « يا رسول الله إلى أشيرى 
بيوعا فا يحل لى منها وما يحرم ؟ فقال : يا ابن" أخى إذا اشسسير يست ينعا 
قلا تبعه حنى تشبضه ) قال أبو عمر : حديث حكم بن حزام رواه 
حجى بن أّى كثيرعن يوسف بن ماهك أن عبد الله بن عصمة حدثه أن حك 
إبنحزام قال : ويوسف بن ماهك وعبد الله بق عصمة لاأعرف لما جرحة 
إلا أنه لم يرو علهما إلا رجل واحد فقط » وذلك ف الحقيقة ليس يجرحة وإن 
كرهه جماعة من المحدثين . ومن طريق العنى أن بيع مالم يقبض يتطرقمنه إلى 
الربا » وإنما استئنى أبو حنيفة ما حول وينقل عنده مما لاينقل » لآن ما ينقل 
القبض عنده فيه هى التخلية . وأما من اعتبر الكيل والوزن » فلاتفاقهم أن 
المكيل والموزون لامخرج من ضمان البائع إلى ضمان المشترى إلا بالكيل أو الوزن 
بوقد نبى عن بيع مالم يضمن . 
الفصل الثالى 
ف الاستفادات الى يشترط ف ببعها القيض من الى لايشرط 

وأما ما يعتبر ذلك فيه مما لايعتير » فإن العقود تنقسم أولا إلى قسمين : 
تسم يكون بمعاوضة » وقسم يكون بغير معاوضة كلحبات والصدقات . 
والذنى يكون بمعاوضة ينقسم ثلاثة أقسام : أحدها مختص بقصد المعايئة والمكايسة 
وهى البيوع والاجارات واللهور والصلح والمال المضمون بالتعدى وغيره ء 
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والقسم الثانى لايمختص بقصد المغابنة » وإتما يكون علىجهة الرفق وهوالقرض . 
والقسم الثالث فهوما يصح أن يقع على الوجهين جميعا : أععى على قصد المغابنة 
وعلى قصد الرفق » كالشركة والإقالة والتولية ونحصيل أقوال العلماء فى هذه 
الأقسام ' أما ما كان بيعا ويعوض فلا خللاف فى اشتراط القيض فيه » وذلك 
فى الشىء الذى يشترط فيه القبيض واحد واحد من العلماء . وأما ما كان 
خالصا للرفق : أعبى القرض » فلا خلاف أيضا أن القيض ليس شرطا فى ببعه 
أعى أنه يجوز للرجل أن يبيع القرض قبل أن يقبضه . واستثى أبوحنيفة 
ما بكون بعوض المهر والخلع » فقال : يحوز بيعهما قبل القبض . وأما العقود 
الى تردد بين قصد الرفق والمغابنة وهى التولية والشركة والإقالة » ذإذا وقعت 
على وجه الزفق من غير أن تكون الإقالة أو التولية بزيادة أو نقصان » فلا 
خلاف أعامه فى المذهب أن ذالشجائز قبل القبض و بعده » وقا لأ بوحنيفةوالشافعى : 
لاتجوز الشركة ولا التولية قبل القبض » وتجوز الإقالة عندهما لأنها قبل القبيض 
فسخ بيع لابيع . فعمدة من اشترط القبض فى جميع المعاوضات أنها فى معبى 
البيع المبسى عنه » وإنما استثئى مالك من ذلك التولية والإقالة والششركة للأثر 
والمعى . أما الأثر فا رواه من مرسل سعيد بن المسيب أن رسول الله صلى الله 
عليه وسل قال « مسن ابنتاع” طعاماً فلا عه حّى يستوفينه , إلاما كان 
من شركة أوتولية أو إقالة . وأما من ظريق المعبى فإن هذه إنما يراد مها الرفق 
لاالمغابنة إذا لم تدخلها زيادة ولا نقصان » وإنما استثنى من ذلك أبو حنيفة 

الصداق والحلع والحعل » لأن العوض فى ذلك ليس بينّنا إذا لم يكن عينا . 

الفضل الثالث 
ف الفرق بين ما يباع من الطعام مكيلا وجزافا 

وأما اشتراط القبض فيا بيع من الطوام جزافا » فإن مالكا رخص فيه وأجازه 
وبه قال الأوزاعى » ولم يز ذلك أبوحنيفة والشافعى . وحجتهما عدوم الحديث 
للتضمن البى عن بيع الطعام قبل قبضه 4 لآن الذريعة موجودة فى المزاف 
وغير الحزاف . ومن الحجة هما ماروى عن ابن عمر أنه قال « كنا فى زمان 
دسول الله صلى الله عليه وسلم نبتاع العام مجزافا ء فبعث إلينا من يأمرنا 
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بانتقاله من المكان الذى ابتعناه فيه إلى مكان سواه قبل أن نبيعه » قال أبو عمر : 
وإن كات مالك لم يرو عن نافع فى هذا الحديث ذكر ال+زاف » فقد روته 
جماعة وجوده عبيد ألله بن حمر وغيره : وهو مقدم فى حفظ حديث نافم . 
وعمدة المالكية أن الدزاف ليس فيه حق توفية » فهوعندهم من ضمان المشترى 
بنفس العقد » وهذا من باب مخصيص العموم بالقياس المظنون العلة » وقد 
يدخل فى هذا الباب إجماع العلماء على منع بيع الرجل شيا لابملكه » وهو 
المسمى عيئة عند من يرى نقله من باب الذريعة إلي الربا . وأما من رأى منعه 
من جهة أنه قد لابمكنه نقله فهو داخعل فى بيوع الغرر ؟ وضورة اقرع منه 
إلى الربا المبى عنه أن يقول رجل لرجل : أعطى عشرة دنائير على أن أدفع 
لك إلى مدة كذا ضعفها » فيقول له : هذا لايصلح » ولكن أبيع مأك سلعة 
كذا لسلعة يسميها ليست عنده بهذا العدد » ثم يعمد هو فيشترى تلك السلعة 
فيقبضها له بعد أن كل البيع بينهما » وتلك السلعة قيمنها قريب مما كان سأله 
أن يعطيه' من الدراهم قرضا فيرد عليه ضعفها ل 
ليس هذا موضع كرف » ولا حلاف هله الضونة الى ذكرنا ادر 
جائزة فى المذهب : أعنى إذا تقارًا على الدْن الذى يأخذ به السلعة قبل شرائها . 
وأما الدين بالدين » فأحمع المسلمون على منعه . واختلفوا فى مسائل هل هى 
منه أم ليست منه ؟ مثل ما كان'ابن القاسم لايجميز أن يأخذ الرجل من غريمه 
فى دين له عليه تمرا قد بدا صلاحه ولا سكى دار ولاجارية تراضع » ويراه 
من باب الدين بالدين . وكان أشهبب يز ذلك ويقول : ليس هذا من بابه 
الدين بالدين » وإنالدين بالدين مالم يشرع فى أخذ شىء منه » وهو قياس 
عند كثير من المالكيين » وهو قول الشافعى وأنى حنيفة . ومما أجازه مالك 
من هذا الباب وخخالفه فيه حمهور العلماء ما قاله فى المدونة من أن الناس كانوا 
يببعون اللحم بسعر معلوم والعن إلى العطاء » فيأخذ المبتاع كل يوم وزنا معلوما 
قال : ولم ير الناس بذك بأسا 5 وكذلك كل ما بنع فى الأسواق غ؛ وروكا 
ابن'القاسم أن ذلك لايموز إلا فيا خشى. عليه الفساد من الفواكه إذا أخذ جميعه . 
وأما القمح وشببه فلا » 'نهذه هى أصول هذا الباب » وهذا البابةكله إنا 
حرم ف الشرع لمكان الغبن الذنى يكون طوعا وعن علم . 
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الباب الثالث 

وهى البيوع المبى عنها من قبل الغبن الذى سيبه الغرر » والغرر يوجد 

ف المبيعات من جهة الخهل على أوءجه : إما من سجهة الخهل بتعيين المعقود عليه» 
أو تعيين العقد » أو من جهة الخهل بوصف العمن والمثمون المبيع ؛ أو بقدره 
أو بأجله إن كان هنالك أجل » وإما من جهة انهل بوجوده أو تعذر القدرة 
عليه » وهذا راجع إلى تعذر التسلم » وإما من جهة الجهل بسلامته : أعنى 
بقاءه » وههنا بيوع تجمع أكثر هذه أوبعضها . ومن الببوع البى توجد فيها 
هذه الضروب من الغرر بيوع منطوق بها وبيوع مسكوت عنما » والمنطوق 
به أكثره متفق عليه » وإنما يختلف فى شرح أسمائها » والمسكوت عنه مختلف 
فيه . ونحن نذكر أوّلا المنطوق به فىالشرع » وما يتعلق به من الفقه » ثم نكر 
بعد ذلك من المسكوت عنه ما شبر الخلاف فيه بين فقهاء الأمصار ليكون 
كالقانون فى نفس الفقه : أعبى فى رد الفروع إلى الأصول . فأما المنطوق به 
فى الشرع ففنه « نبيه صلى الله عليه وسلم عن بيع حبل الخبلة » ومها ١‏ مبيه عن 
بيع مالم يخلق » وعن بيع العار حى تزهى» وعن بيع الملامسة والمنابذة » 
وعن بيع الحصاة » ومها « مبيه عن المعاومة » وعن بيعتين فى بيعة » وعن بيع 
وشرط » وعن بيع وسلف » وعن بيع السئبل حى يبيض' والعنب حى يسود » 
« ونبيه عن المضامين والملاقبح . . أما بيع الملامسة فكانت صورته فى التاهلية 
أن يلمس الرجل الثوب ولا ينشره أو يبتاعه ليلا » ولا يعم ما فيه » وهذا 
مجمع على ريه » وسبب تحريه التهل بالصفة . وأما بيع المنابذة فكان أن 
يبد كل واحد من التبايعين إلى صباحبه الثوب من غير أن يعين أن هذا بهذا » 
بل كانوا يجعلون ذلك راجعا إلى الاتفاق . وأما بيع الحصاة » فكانت صورته 
عدخ أن يقول المشترى : أئ ثوب,وقعت عليه الحصاة الى أرب بها فهولى » 
وقيل أيضا إنهم كانوا يقولون : إذا وقعت الحصاة من يدئ فقد وجب البيع 
وهذا قمار . وأما بيع حبل الحبلة ففيه تأويلان : أحدهما أنها كانت بيوعا 
يؤجلوتها إلى أن تنتج الناقة ما فى بطنها ثم ينتج ما فى بطنها » والغرر من سجهة 

الأجل فىهذا بين ؛ وقيل إنما هو بيع جنين الناقة » وهذا من باب البى عن 
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بيع المضامين والملاقيح 7 والتادين : هى ما بطون الحوامل » والملاقبح : 
ما فى ظهور الفحول » فهذه كلها بيوع جاهلية متفق على نحريمها » وهى 
حرمة من تلك الأوجه الى ذكرناها . وأما بيع العار » فإنه ثبت عنه عليه 
الصلاة والسلام « أنه نبى عن بيعها حى يبدو صلاحها وحى تزهى » ويتعاق 
بذلك مسائل مشهورة نذكر مها نحن عيونها . وذلك أن بيع العار لايخلو أن 
تكون قبل أن تخلق أو بعد أن تخلق » ثم إذا خلقت لايْلو أن تكون بعد الصرام 
أو قبله » ثم إذا كان قبل الصرام فلا يخلو أن تكون قبل أن تزهى أو بعد أن 
تزهى » وكل واحد من هذين لايخاو أن يكون بيعا مطلقا أو بشرط التبقية 
أو بشرط القطع . أما القسم الأول وهو بيع الغار قبل أن تخلق فجميع العلماء 
مطبقون على منع ذلك » لآنه من باب الهى عن ببع مالم يحلق » ومن باب 
بيع السئين والمعاومة . .وقد روى عنه عليه الصلاة والسلام « أنه نمسى عن بيع 
السنين وعن بيع المعاومة » وهى بيع الشجر أعواما » إلا ما روى عن عمر 
ابن الخطاب وابن الزبير أنهما كانا يجيزان بيع الغار سنين . وأما بيعها بعد 
الصرام فلا لاف فجوازه . وأمًا بيعها بعد أن خلقت فأكير العلماء على جواز 
ذلك على التفصيل الذى نذبكره » إلا ما روى عن ألى سلمة بن عبد الرحمن » 
وعن عكرمة أنه لايجوز إلا بعد التسرام » فإذا قلنا بقول الحمهور إنه يجوز قبل 
الصرام » فلا يخلو أن تكون بعد أن تزهى أو قبل أن تزهى » وقد قلنا إن 
ذلك لايخلو أن يكون بيعا مطلقا أو بيعا بشرط القطع أو بشرط التبقية . فأما 
بيعها قبل الزهو بشرط القطع فلا خلاف ف جوازه إلا ما روى عن الثورى وابن 
أنى ليل من منع ذلك » وهى رواية ضعيفة . وأما بيعها قبل الزهو بشرط 
التبقية فلا خلاف ف أنه لايجوز إلا ما ذكره اللخمى من جوازه نخريجا على 
المذهب . وأما ببعها قبل الزهو مطلقا » فاختتاتف فى ذاك ذقهاء الأمصار » 
فجمهور هم على أنه لالجوز : مالك والشافعى وأحمد وإجماق والليث والثورى 
وغيرهم . وقال أبوحنيفة : يوز ذلك إلا أنه يلزم المشترى عنده فيه القطع 
لامن جهة ما هو بيع مالم يره بل من جهة أن ذلك شرط عنده فى بيع العر على 
ماسيأق بعد . أما دليل الحمهور على منم ببعها مطلقا قبل الزهو » فالحديت 
الثابت عن ابن عمر « أن رسول الله صلى الله عليه وسلم نهى عن بيع الغار حنى 
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يبدو صلاحها ؛ نبى البائع والمشترى » ة أن ما بعد الغاية يخلاف ما قبل 
الغاية » وأن هذا الى 0 البيع المطلق بشرط التبقية ؛ ولما ظهر للجمهور 
أن المععى فى هذا خوف ما يصيب العّار من اللدائحة غالبا قبل أن تزهى لقوله 
عليه الصلاة والسلام فحدديث أنس بن مالك بعد نهيه عن بيع أنمرة قبل الهو 
ف آرايت إن" ملم الله الشسمرة فيم يأ حذ أحد كم مال أخيهٍ ؟, 
لم حمل العلماء النبى ىهذا على الإطلاق : أعنى البى عن ع قبل الإزهاء 
بل رأى أن معنى اليتون هو بيعه بشرط التبقية إلى الإزهاء » فأجازوا بيعها 
قبل الإزهاء بشرط القطع . واختلفوا إذا ورد البيع ٠طاقا‏ فى هذه الخال هل 
يحمل على القطم وهو الحائز » أو على الترقية الممنوعة ؟ فن حمل الإطلاق على 
التبقية » أو رأى أن البيئ يتناوأه بعمومه قال : لاوز ؛ ومن حمله على 
القطم قال : مجوزء والمشبور عن_مالك أن الإطلاق محمول على التبقية » وقد 
قيل عنه إنه محمول على القطع . وأما الكوفيون فمحجتهم فى بيع اهار مطاًا قبل 
أن تزهى حديث ابن عمر الثابت أن.رسول الله صلى الله عليه وم. قال « مسن" 
باع غلا قد برت فتتمرثتا للبائع إلا" أن" يشسسترطتها المنتاع » 
قالوا : فلما جاز أن يشترطه المبتاع 58 مفردا » وحماوا الحديث الوارد 
بالبى عن بيع العار قبل أن تزهى على الندب . واحتجوا لذلك بما روى عن 
زيد بن ثابت قال : وكان الناس في عهد رسول الله صلى الله عليه وسلم يتبايعون 
العار قبل أن يبدو صلاحها » فإذا جد الناس وحضر تقاضيهم قال المبتاع : 
أصاب الغر الزمان أصابه ما أضر به قشام ؤمراض لغاهات يذكرونها » فلما 
كرت خصومهم عند الننى قال كالمشورة يشير بها علييم : لاتبيعوا المر 
حبى يبدو صلاحها » وربا قالوا : إن المبى الذى دل عليه الحديث فى قوله 
0 احى يبدو صلاحه » هو ظهور المرة بدليل قوله عليه الصلاة والسلام 
« أرأيت إن منع الله المرة ة أذ .أحد مال أخيه ؟ » وقد كان يجب عللى 
من قال من الكوفيين بهذا القول وَمُ يكن يرى رأى أىحنبفة فى أن من ضرورة 

بيع القار القطع أن يجيز بيع بع الثّر قبل بدو صلاحها على شرط التبقية » فابدمهور 
يحملون جواز بيع الغار 0 قبل الإزهاء على االخصوص”": أعبى إذا بيع 
ار مع الأصل . وأما.شراء العْر مطلقا بعد الزهوّ فلا خلاف فيه » والإطلاق 
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فيه عند جمهور فقهاء الأمصار يقتضئ التبقية » بدليل قوله. عليه الصلاة 
والسلام : أرأيت إن منع الله العرة « الحديث . ووجه الدليل منه أن ابلبوائح 
نما تطرأ فى الأكبر على العار قبل بدو الصلاحء. وأما بعد بدو الصلاح فلا تظهر 
إلاقليلا » ولو لم يحب ف المبيع بشرط التبقية لم يكن هنالكِ جاتحة تتوقع ».وكان 
هذا الشرط باطلا . وأما المنفيةفلا يجوزعندهم .بيع العر بشرط التبقية » والإطلاق 
عندم كأ قنا مول على القطع » وهو خلا مفهوم الحديث » وحجتبيم 
أن. نفس بيع الشبىء يقتضى تسليمه وإلا سححقه الغرر » ولذلك لم. يجز أن تباع 
الأعيان إلى. أجل . وابادمهور على أن بيع الغار يستثنى من بيع الأعيان إلى أجل 
لكون العر ليس يكن أن بيس كله دفعة » فالكوفيون خالفوا ابحمهور فى بيع 
القأر فى موضعين : أحدهما فى جواز بيعها قبل أن ثزهى . والثافى ف منع تبقيعما 
بالشرط بعد الإزهاء أو بمطلق العقد » وخلافهم ف الموضع الأول أقوى عن 
-خلافهم فى الموضع الثانى : أعبى فى شرط القطع وإن أزهى ؛ وإنما كانخلافهم 
فى الموضع الأول أقرب ؛ لأنه من باب المع بين حديى ابنعمر المتقدمين ) 
أن ذلك أيضا مروى عن عمر بن الخطاب وابن الزبير » وأما بدو الصلاح 
النى جوّز رسول الله صلى الله عليه وس البيع بعده ؛ فهوأن يصفر فيه اليسر 
ويسود” فيه العنب إن كان مما يسود ء وبألحملة أن تظهر فى المر صفة الطيب » 
هذا هوقول جماعة فقهاء الأمصارلما رواه مالك عن حميد عن أس « أنه صلى 
لله عليه وسلم سئل عن قوله حى يزهى » فقال : حبى حمر ) وروى عنه 
عليه الصلاة والسلام « أنه نبى عن بيع العنب حى سودء والحب حبى يشتد » 
وكان زيد بن ثابت فى رواية مالك عنه لا يبيع ثماره حى. تطلع النزيا » 
وذلك لاثنى عشرة 'ليلة لت من أيار وهو مابى » وهو قول ابن عمر أيضا 
« سئلعن قول رسول الله صلى الله عليه وسلم إنه بي عن بيع العار بى تنجو 
من العاهات ء ففال عبد الله بن عبر : ذلك ؤقت طلوع الريا » ودوى عن 
أى.هريرة عن النى صلى الله عليه وسلم قال( إذا طلم التجني .صبباحاً 
رفعتت العاهات عدن" أهئل البلند » وروى ابن القاسم عن مالك أنه لايس 
أن يباع المائط وإن لم يز ه إذا أزهى ما حوله من الحيطان إذا .كان الزمان قلغ 
أمنت فيه العاهة » يريد.. والله أعلم - طلوع الثُميا ».إلا أن المشهوير عنه "أنه 
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لاباع خخائط بح يبدو فيه الزهو. وقد قيل إنه لا يعتير مع الإزهاء طلومم 
العريا . فالبصل فى بدو الصلاح للعلماء ثلائة أقوال : قول إنه الإزهاء » وهو 
المشبور » وقول إنه طلوع الرياءوإن لى يكن فى المحائط فى حين البيع إزهاء ؟؛ 
وقول : الأمران حميغا ؛ وغل انرون من اعتبار الإزهاء يقول مالك إنه إذا 
كان ق[المائط الواحد بعينه أجناس من المر مختلفة الطيب لم ؛ يبع كل صنفه 
منها إلا بظهور الطيب فيه » وخالفه فى ذلك الليث . وأما ا المتقاربة 
الطيب فيجوزعنده بيع بعضها بطيب البعض »و بدو الصلاح المعتبر عن مالك 
الصنف الواحد من العّر هو وجود الإزهاء فى بعضه لافى كله إذا لم يكن ذللك. 
الإزهاء مبكرا فى بعضه تبكيرا يتراختى عنه البعض بل إذا كان متتابعا » لأن 
الوقت االذى تنجو العرة ةَ فيه فى الغالب من العاهات هو إذا بدا الطيب ف العرة 
ابتداء متناسقا غير منقطع . وعند مالك أنه إذا بدا الطيب فى نخلة بستان جاز 
بيعه وبيع البساتين الْجاورة له إذا كان نمل البساتين من جنس واحد . وقاله 
الشافعى : لا يجوز إلا ؛ بيع تل البستان. الذى يظهر فيه الطيب فقط . ومالك. 
اعتبر الوقت الذى تؤمن فيه العاهة إذا كان الوقت واحدا للنوع الواحيل . 
والشافعى اعتبر نقصان خلقة العر » وذلك أنه إذا لم يطب كان من ب بيع مالم 
يخلن » وذلك أن صفة الطيب فيهوهى مشيراة 0 نخلق بعد » لكن هذا ما قالها, 
لاشرط ف كل ثمرة بل ى بعض ثمرة جنة واحدة » وهذا ل يقل به أحد » 
فهذا هو مشهور ما اختلفوا فيه من بيع الغار. . ومن المسموع الذى اختلفوا فيه 
بن هذا اباب باجا عنه عليه الصاذة والسلام يمن الجن عن تيع اليل حي 
يبيض' والعنب حى يسود » وذلك أن العلماء اتفقوا على أنه لايحوز بيم 
الحنطة فى ستبلها دون السئيل ؛ لأنه , بيع مالح 7 صفته ولا كرته . واخختافوا 
ف بيع السنبل نفسه مع الجب » ا حمهور العلماء : مالك وأبوحنيفة 
وأهل المدينة وأهل الكوفة ؛ وقال الشافعى : لا جوز بيع السخبل نفسه وإن. 
اشتد » لآنه من باب الغرر وقياسا على بيعه مخلوطا بقبله بعد الدرس . وحجة 
الجمهور شيثان : الآثر والفياس . فأما الأثر ها روى عن افع عن ابن عمر 
« أن رسول اله صل الله عليه وسر مدي عن بيع النخيل حى تزهى » وعن, 
السنبل حى تييض وتأمن العاهة » مبى البائع والمشرى ) وهى زيادة على 
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ما رواه مالك من هذا الحديث » والزيادة إذا كانت من الثقة مقبولة وروى.. 
عن الشافعى أنه لما وصلته هذه الزيادة رجع عن قوله » وذلك أنه لايصح 
عنده قياس مع وجود اللحديث.. وأما بيع السنبل إذا أفرك ولم يشتد فلا يجوز 
عند مالك إلا على القطع . وأما بيع السذبل غير محصود » ففيل عن مالك >وز » 
وقيل لا يجوز » إلا إذا كان فى حزمه.وأما بيعه فى تبنه بعد الدرس فلا يحوز 
بلا خلاف فيا أحسب » هذا إذا كان جزافا » فأما إذا كان مكيلا فجائز 
عند مالك » ولا أعرف فيه قولا لغيره واختلف الذين أجازوا بيع السنبل إذا 
طاب على من يكون حصاده ودرسه ؛ ففال الكوفيون : على البائع حى 
يعمله حبا للمشترى ؛ وقال غيرهم : هوعلى المشترى . ومن هذا الباب ما ثبته 
و آن رسول الله صلى الله عليه وسلم مبى عن بيعتين فى بيعة » وذلك من حدييئه 
ابن عمر وحديث ابن مسعود وألى هريرة » “قال أبو عمر: وكلها من نفل 
العدول » فائفق الفقهاء على القول بموجب هذا الحديث وما ؛ واختافوا 
ف التفصيل » أعبى فى الصورة الى ينطلق عا.با هذا الاسم من الى لاينطلق 
عايها واتفقوا أيضا على بعضها » وذلاك يتصور على وجوه ثلاثة : أحدها إما 
فى مثمونين بشمنين » أوممئون واحد بثمنين » أوهثمونين بثمن واحد على أن 
أحد البيعين قد لزم . أما فى مثمونين بثمنين » فإن ذلك يتصور على وجهين : 
أحدهما أن يقول له : أببعاك هذه السلعة بثمن كذا على أن تبيعبى هذه الدار 
بثمن كذا ؛ والثانى أن يقول له : أبيعك هذه السلعة بدينار أو هذه الأخرى 
بدبنارين م وأما بيع مثمون واحد بثمنين» فان ذلك يتصور أيضا على وجهين : 
أحدهما أن يكون أحد العنين نقدا والآخر نسيئة » مثل أن يقول له : أبيعك 
هذا الثوب نقدا بثمن كذا على أن أشتريه منلك إلى أجل كذا بثمن كذا . 
وأما مثمونان بثمن٠واحد‏ » فثل أن يقول له : أبيعك أحد هذين بثمن كذا . 
فأما الوجه الأول » وهو أن يقول له : أبيعك هذه الدار بكذا على أن تبيعى 
هذا الغلام بكذا » فنص الشافعى على أنه لاوز » لأن المن فم كليهما يكون. 
جهولا » لأنه لوأفرد المبيعين لم يتفقا. فى كل واحد منهما على المن الذى اتفقا 
عليه فى المبيعين فى عقد واحد . وأصلءالشافعى فى رد ببعتين فى ببعة إنما هو 
جهل! دن أوالمثمون . وأما الوجه الثانى » وهو أن يقول : أبيعك هذه السلعة 


18# 
بدينار أو هذه الأخرى بلدينارين على أن البيع قد لزم فى أحدهما فلا يجوز عند 
الجميع » وسواء كان التقد واحدا أو مختلفا ؛ وخالف عبد العزيز بن أنى سلمة 
فى ذلك » فأجازه إذا كان النقد واحدا أو عنتلفا » وعلة مئعه عند الجميع 
الخهل ؛ وعند مالك من باب سد الذرائع لأنه ممكن أن يختار فى نفسه ألحد 
الثوبين » فيكون قد باع ثوبا ودينارا بثوب ودينار » وذلك لايوز على أصل 
مالك . وأما الوجه الثالث » وهو أن يقول له : .أنبعك هذا الثوب نقدا بكذا 
أونسيئة بكذا » فهذا إذا كان البيع فيه واجبا فلا خلااف ف أنه لايجوز» وأما 
إذا لم يكن البيع لازما فى أحدهما فأجازه مالك » ومنعه أبو حنيفة والشافعى ع 
لأنبما افنرقا على تمن غير معلوم ‏ وجعله مالك من باب الحبار» لأنه إإذا كان 
عنده على الخيار لم يتصور فيه ندم يوجب تحويل أحد المنين فى الآخر » وهذا 
عند مالك هوالمانع » فعلة امتناع هذا الوجه الثالث عند الشافعى وأى حنيفة 
من -جهة جهل القن » فهو عندهما من ببوع الغرر الى نهى عنها ؟ وعلة امتناعه 
عند مالك سد الذريعة الموجبة للربا لإمكان أن يكون الذى له اللخيارقد اخختار 
أولا إنفاذ العقد بأحد العنين المؤجل أو المعجل 9 بدا له ولم يظهر ذلك » 
فيكون قد ترك أحد العنين للثمن الثانىء فكأنه باع أحد العنين بالثانى » فيدخخله 
من بثمن نسيئة » أو نسيئة 'ومتفاضلاء وهذا كله إذا كان العْن نقدا » وإن 
كان امن غير نقد بل طعاما دخله وجه آخر » وهو بيع الطعام بالطعام 
متفاضلا. وأما إذا قال : أشترى منك هذا الثوب نقدا بكذا علىأن تبيعه مبى 
إلى أجل » فهو عندم لايحوز بإجماع ء لأنه من باب العينة وهو بيع الرجل 
ما ليس عنده » ويدخله أيضا علة جهل المن . وأما إذا قال له : أبيعك أحد 
هذين الثوبين بدينار وقد لزمه أحدهما أيهما اختار وافترقا قبل الخيار » فإن 
كان الثوبان من صنفين وهما مما يوز أن يسلم أحلهما فى الثانى فإنه لاحلاف بين 
مالك والشافعى ق انه لابجوز ؛ وقال عبد العريز بن ألى سلمة : إنه يجوز » 
وعلة المنع الجهل والغرر. وأما إن كانا من صنف واحد فيجوز عند مالك » 
ولا يجوز عند أى حنيفة والشافعى ؛ وأما مالك فإنه أنجازه لأنه ييز الحيار بعد 
عقد البيع فى الأصناف المستوية لقلة الغرر عنده فى ذلك ؛ وأما من لايميزه 
فعتبره بالغرر الذى لايجوز » لألهما افترقا على بيع غير معلوم . وبالحملة 
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غالفقهاء متفقون على أن الغرر الكثير ف المبيعات لايحوز » وأن القليل يجوز . 
ومختلفون فى أشياء من أنواع الغرر » فبعضهم يلحقها بالغرر الكثير » وبعضهم 
يلحقها بالغرر القليل المباح لترددها بين القليل والكثير ؛ فإذا قلنا بالحواز على 
مذهى مالك » فقبيض الثوبين من المشئرى على أن تار فهلك أحدههما 
أوأصابه عيب فن يصيبه ذلك ؟ فقيل تكون المصيبة بيهما » وقيل بل يضمنه 
كله المشترى » إلا أن تقوم البية على هلاكه ؛ وقيل فرق فى ذلك بين الثياب 
.وما يغاب عليه وبين ما لايغاب عليه كالعبد فيضمن فيا يغاب عليه ولا يضمن 
فما لابغاب عليه . وأما هل يلزمه أَخْذ الباق ؟ قيل يلزم » وقيل لابلزم » 
وعدا يذكر فى أحكام البيوع . وينبغى أن نعلم أن المسائل الداخخلة فى هذا المعبى 
هى : أما عند فقهاء الأمصار فن باب الغرر ؛ وأما عتد مالك فنها ما يكون 
عتده من باب ذرائع الربا » ومنها ما يكون من باب الغرر ؛ فهذه هى المسائن 
الى تتعلق بالمنطوق به فى هذا الباب . وأما بيه عن بيع الثنيا وعن بيع وشرط 
فهو وإن كان سببه الغرر فالأشبه أن نذكرها فى المبيعات الفاسدة من قبل 
الشروط . 

( فصل ) وأما المسائل المسكوت عنها فى هذا الباب امختلف فيها بين فقها 
الأمصار فكثيرة » لكن نذكر منها أشبرها لتكون كالقانون المجتهد النظار . 
ومبيع غائب أومتعذر الروية » فهنا اختلف العلماء ؛ فقال قوم : بيع الغائب 
لابجور مال من الأحوال لاما وصف ولا مالم يوصضف » وهذا أقين قولى 
وقال مالك وأكثر أهل المدينة : يجوز بيع الغائب على الصفة إذا كانت غييته 
ما يؤمن أن تتغير فيه قبل القبض صفته ؛ وقال أبوحنيفة : يجوز بيع العين 
الغائبة من غير صفة » ثم له إذا رآها الحيارء فإن شاء أنفذ البيع وإن شاء رده . 
وكذلك المبيع على الصفة دن شرطه عم خبار الرؤية وإن «جاء على الضادة م 
وعند مالك أنه إذا جاء على الصفة فهو لازم؛ وعاد الشافعى لاينعقد البيع أصلا 
فى الموضعين؛ وقد قيل ف المذهب : جوز بيع الغائب هن غير صفة على 
شرط الخيار خيار الرؤية » وقع ذلك ف المدونة » وأنكره عبد الوهاب وقاك : 
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هوعخالف لأصولنا . وسبب الحلاف هل نقصان العلم المتعلق بالصفة عن العم 
المتعلق باحس هوجهل مؤثر ف بيع البىء فيكون من الغرر الكثير » أم ليس 
بمؤثر وأنه من الغرر اليسير المعفو عنه ؟ فالشافعى رآه من الغرر الكثير ؛ ومالك 
رآه من الغرر اليسير ؛ وأما أبوحنيفة فإنه رأى أنه إذا كان له خيار الرؤية أنه 
لاغرر هناك وإن لم تكن له رؤية ؛ وأما مالك فرأى أن التهل الأقّرن بعدم 
الصفة مؤثر فى انعقاد البيع » ولا خلاف عند مالك أن الصفة إنما تنوب عن 
المعاينة لمكان غيبة المبيع أو لمكان المشقة البى ل نشره » وما ناف أن يلحقه 
من الفساد بتكرار النشر عليه » ولذا أنجاز البيع على البرناممج على الصفة » 
ولم يجز عنده بيع السلاح فى جرابه » ولا الثوب المطوى فى طيه حى ينشر 
قال أصحاب النبى صلى الله عليه و سلم : وددنا أن عمان بن عفان وعبد الرحمن 
ابن عوف تبايعا حبى نعلم أيهما أعظ جدا فى التجارة » فاشترى عبد الرحمن 
من عهان بن عفان فرسا بأرض له أخرى برقن أانها أوأربعة 7 لاف 4 فذاكر 
ويدخل البيع على الصفة أو على خيار الرؤية من جهة ما هو غائب غرر آخر » 
وهوهل هو موجود وقت العقد أومعدوم ؟ ولذلكاشترطوا فية أن يكون قريب 
الغيبة إلا أن يكون مأمونا كالعقار ؛ ومن ههنا أجاز مالك بيع الذىء برؤية 
متقدمة » أعبى إذا كان من القرب بحيث يؤمن أن تتغير فيه فاعلمه . 
( مسئلة ) وأجمعوا على أنه لايجوز بيع الأعيان إلى أجل » وأن من شرطها 
تسلم المبيع إلى المبتاع بأثر عقد الصفقة » إلا أن مالكا وربيعة وطائفة من أهل 
المدينة أجازوا بيع الحارية الرفيعة على شرط المواضعة » ولى يجيزوا فيها النقد 
كالم يجزه مالك فق بيع الغائب » وإنما منع ذلك الجمهوور مابدخله من الدين 
بالدين ».ومن عدم التسام ؛ ويشبه أن يكون بيع الدين بالدين من هذا الباب ع 
أععى لما يتعلق بالغرر من عدم القسام من الطرفين لامن باب الربا »© وقك 
تكلمنا ف علة الدين بالدين 4 وهن هذا الباب ما كان نرى انق القاسم أنة 
لايجوزأن يأخط الرجل من غريه فى دين له عليه مرا قد بدا صلاحه ويراه من 
داب اللين بالدين » وكان أشهب يجيز ذلك ويقول : إنما الدين بالدين مالم ' 
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شرع ف قبفس شىء منه » اع أنه كان يرى أن قبض الأوائل من الأتمان 
يقوم مقام قبض الأواخر » وهو القياس عند كثيرمن المالكيين » وهو قول 
( مسئلة ) أحمع فقهاء الأمصار على بيع القر الذنى يثمر بطنا واحدا يطيب 

بعضه وإن لم تطب جملته معا ؟ واختلفوا فيا يثمر بطونا ختلفة ؛ ونحصيل مذهب 
مالك فى ذلك أن البطون .امختلفة لاتخلو أن تتصل أو لاتتصل » فإن لم تتصل 
لم يكن بيع مال يخلق منها داخلا فيا خلق كشجر التين يوجد فيه الباكور 
والعصير » م إن اتصلت فلا يخلو أن تتميز البطون أو لاتتميز » فثال المتميز 
جر القصيل الذى بجر مدة بعد مدة . ومثال غير المتميز المباطخ والمقاى 
والباذتنجان والقرع » فى الذى يتميز عنه وينفصل روايتان : إحداهما الحواز 
والأخرى المنع . وف الذى يتصل ولا يتميز قول واحد وهو الحواز » وخالفه 
الكوفيون وأحمد وإاق والشافعي فى هذا كله » فقالوا : لايجوز بيع بطن منها 
بشرط بطن آنخحر . وحجة مالك فيا لايتميز أنه لايمكن' خبس أوله على آخره » 
فجاز أن يباع مال يخلق منها مع ماخلق وبدا صلاحه » أصله جواز بيع مالم يطب 
عن العّر مع ما طابء لأن الغرر فى الصفة شه بالغرر فىعين الثبىء » وكأنه 
.رأى أن الرخصة ههنا يجب أن.تقاس على الرخصة فى بيع الغار» أعنى ماطاب 
مع مالم يطب لموضع الضرورة » والأصل عنده أن من الغرر ما يجوز موضع 
الضرورة » ولذلك منع على إحدى الروايتينعنده بيع القصيل بطنا أكبر من 
واحد لأنه لاضرورة هناك إذا كان متميزا . وأما وجه اخواز فى القصيل 
فنشيها له بما لايتميز وهو ضعيف . وأما الحمهور فإن هذا كله عندهم من 
بيع مالم يخلق » ومن باب الى عن بيع الكار معاومة . واللفت والحزر 
والكرنب بجائز عند مالك بيعه إذا بدا صلاحه وهو استحقاقه للأكل » ولم 
يجزه الشافعى إلا مقلوعا » لأنه من باب بيع المغيب ؛ ومن هذا الباب بيع 
الحوز واللوز والباقلا فى قشره » أجازه مالك » ومنعه الشافعى . والسبب 
فى اختلافهى هل هومن الغرر المؤثر ف البيوع أم ليس من المؤثر ؟ وذلك أنهم 
اتفقوا أن الغرر ينقسم بهذن القسمين » وأن غير المؤثر هو اليسير أو الى 
تدعو إليه الضرورة» أو ما جمع الأمرين . ومن هذا الباب بيع السملك ف إلغدير 


مها - 
أو البركة اختلفوا فيه أيضا » فقال أبو حنيفة : يجوز » ومنعه مالك والشافعى 
فيا أحسب » وهو الذى تقتضى أصوله . ومن ذلك بيع الاق أنجازه قوم 
بإطلاق » ومنعه قوم بإطلاق ومهم الشافعى ؛ وقال ماللك : إذا كان معلوم 
الصفة معلوم الموضع عند البائع والمشترى جانا » وأظنه اشترط أن يكون معلوم 
الإباق ويتواضعان العن » » أعبى أنه لايقبضه البائع 5 حى يقبضه المشترى ء لزه 
ببردد عند العقد بين بيع وماك وهذا أصل من أصوله عنع به النقد ى بيع 
الواضعة وفى بيع الغائب غير المأمون » وفيا كان من هذا اللحنس . ومن قال 
جواز بيع البق والبعير الشارد عمان البى ..:الحجة للشافعى حديث شبر بن. 
حوشب عن أنى سعيد الحدرى « أن رسول الله صلى الله عليه وسلم ثبى عن, 
شراء العيد الابق » وعن شراء ما فى بطون الأنعام حبى تضع '» وعن شراء 
ما فى ضروعها » وعن شراء الغناتم حى تقسم ) وأجاز مالك بيع لبن الغم أياما 
معدودة إذا كان ما حلب مها معروفا فى العادة وم يز ذللك ف الشاة الواحدة ؛ 
وقال سائر الفقهاء : لامجوز ذللك إد بكيلمعلوم بعد الحلب . ومن هذا الباب 
منع مالك بيع اللحم فى جلده . ومن هذا الباب بيع المريض أجازه مالك إلا أن 
يكون ميثوسا منه '؛ ومنعه الشافعى 0 : وهى رواية أخرى عنه » 
ومن قدا البات بيخ تراب المعدن والصواغين ع فأجاز مالك بيع .تراب المعدن 
بنقد مخالفه أو بعرض » ولم بجز 8 تراب الصاغة ؛ ومع الشافعى البييع 
0 جميعا ؛ وأجازه قوم فى الأمرين جميعا » وبه قال الحسن البصرى ‏ 

هى البيوع الى يمختلف فيها أكير ذلك من قبل التهل بالكيفية ‏ وأما 
0 نهم اتفقوا على أنه لاجوز أن يباع شىء من المكيل أو الموزون 
أو المعدودذ أو السسوع نكرل ل م القدر عند البائع والمشترى ؛ وإتفقوا 
على أن ١‏ العلم النى يكون بهذه الأشياء من قبل الكيل المعلوم أو الصنوج المخايعة 
مؤثر فى صعة البيع » وى كل ما كان غير معلوم لكي "والوزن عند البائع 
اموس ل ارا ور لس ا 
عقادير هذه الأشياء الى تكون من قبل الهزر والتخمين وهو الذى سمونه 
ابلدراف عور فى أشياء دع فى أشياء . وأصل مهب مالك فى ذلك ف أنه بجوز 
فكل ما المقصود منه الكثرة لاآحاد وهو عنده على أصناف : منها ما أصله 


هماس 


الكيل ويجوز جزافا » وهى المكيلات والموزونات ؛ ومبا ما أصله الحزافتكه 
,ويكون مكيلا » وهى الممسوحات كالأرضين والثياب ؛ ومنها ما لايحوز فيها 
التقدير أصلا بالكيل والوزن » بل إنما يجوز فيها العدد فقط ولا يجوز بيعها 
جزافا » وهى كنا قلنا الى المقصود مها أحاد أعبانها . وعند مالك أن التبر 
والفضة الغير المسكوكين يجوز بيعهما جز افاً ولا يجوزذلك فى الدراهم والدنانير؛ 
وقال أبوحنيفة والشافعى : يجوز ويكره . ويجوز عند مالك أن تباع الصيرة. 
مجهولة على الكيل : أى كل كيل همنها بكذاء فا كان فيها من الأكيال وقع 
من تلك القيمة بعد كيلها والع بمبلغها؛ وقال أبوحنيفة : لايلزم إلا فى كيل. . 
واحد وهؤالذى مياه . ويجوزهذا البيع عند مالك ف العبيد والثياب وف الطعام ؛ 
ومنعه أبوحنيفة ف الثياب والعبيد » ومنع ذلك غيره فى الكل فيا أحسب للجهل. 
بمبلغ الم . ويجوز عند مالك أن يصداق المشترى البائع فى كيلها إذا لم يكن 
البيع نسيئة » لأنه يتبمه أن.يكون صدقه ل-نظره بالئن ؛ وعد غيره لابجو زذلك 
حبى يكتالها المشترى لنبيه صلى لله عليه وسل عن بيع الطعام حتى تجرى فيه 
الصيعان:؛ وأجازه قوم على الإطلاق ؛ وممن منعه أبوحنيفة والشافعى وأحمد ؛ 
ومن أجازه بإطلاق نطاء بن ألى رباح وابن أنى مليكة ؛ ولا يجوز عند مالك 
أن بعلم البائع الكيل وببيع المكيل..جزافا ممن: جه الكيل ؛ ولا يجوز عند الشافعى. 
وأبى حنيفة . والمزابنة المبى عنها هى عند مالك من هذا الباب » وهى بيعم 
جهول الككية بمجهؤل الكثية » وذلك أما فى الربويات فلموضع التفاضل » 
'وأما فىغير الربويات فلعدم تحقق القدر . 
الباب الرابع فى بيوع الشروط والثنيا 

وهذه البيوع الفساد الذى يكون فيها هو راجع إلى الفساد الذى يكون من, 
قبل الغرر » ولكن لما تضمنها النص وجب أن تجعل قسما من أقسام البيوع 
الفاسدة على حدة . والأصل ف اختلاف الناس فى هذا الباب ثلاثة أحاديث :, 
أحدها حديث جابر قال « ايتاع مى :رسول الله صلى الله عليه وسلم بعيرأ 
وشرط ظهره إلى المدينة » وهذا الحديث فى الصحيح . والحديث الثاى حديث 
بريرة أن وسول لله صلى الله عليه وسلم قال كل شررْط كنينس" فى كيتاب 


غ58ا- 
الله فَهنوَّ باطل” وَلَوْ كان مائّة شرط , والحديث متفق على صعته . والثالث 
-حديث جابر قال 9 نمهبى رسول الله صلل عله ويك اقل اوه والمزابنة 
وامْخابرة والمعاومة والثنيا ء ورخص فالعرايا » وهو أيضا ف الصحيح خرجه 

. ومن هذا الباب ماروى عن أىحنيفة أنه روى « أن رسول الله صلى 
الله عليه وسلم نمبى عن بيع وشرط » فاختلف العلماء لتعارض هذه الأحاديث 
فى بيع وشرط » فقال قوم : البيع فاسد والشرط بجائز ٠‏ وممن قال ببذا القول 
الشافعى وأبو حنيفة ؛ وقال قوم : البيع جائز والشرط جائز » وممن قال بهد 
القول ابن أنى شبرمة ؛ وقال قوم : البيع جائر والشرط باطل » وممن قال بهذا 
القول ابن أنى ليلى ؛ وقال أجد : البيع جائز مع شرط واحد ء وأما مع 
شرطين فلاء فن أبطل البيع والشرط أخل بعموم بيه عن بيع وشرط » ولعموم 
عه عن التنيا ؟ .ومن أجازما جميعا أخذ محديث عمر الذنى ذكر فيه البيع 
والشرط ؟ ومن أجاز البيع وأبطل الشرط أخول بعموم حديث بريرة ؛ ومن لم 

يجز الشرطين «وأجاز الاحد احتج بحديث عمرو بن العااص تترحه أبواجاود 
قال :قال رسول الله صلى الله عليه وسل «لاييل سلف وبع » ولا يجوز 
شرطان ى سيعء ولا ربح ما ل تضمن » ولا بيع ماليس هو 
عندكه 6و أما مالك فالشروط عنده تنقسم ثلاثة أقسام : شروط تبطل 

فى والييم. معا ؛ وشروط نجوزهى .والبيغ معا ؛ وشروط تبطل ويثبت البيع ؛ 
وقد يظن أن عنده قسما رابعا وهوأن من الشروط ما إن تمسك المشترط بشرطه 

بطل البيع » وإن تركه مجاز الييع »؛ وإعطاء فروق بينة فى مذهبه بين هذه 
الأصناف الأربعة عسير وقداراع ذلك كر كن التمهاء 6و [ا فى راجيعة 
إل كبرة ما يتضمن الشروط من صاى الفساد اللى ل بصحة البيوع وما 
الربا والغرر وإلى قلته وإلى التوسط بين ذلك » أو إلى ما يفيد نقصا فى الملك 
فا كان دخول هذه الأشياء فيه كثيرا من قبل الشرط أبطله وأبطل الشرط » 
وما كان قليلا أجازه وأجاز الشرط فيها » وما كان متوسطا أبطل الششرط وأجاز 
2 » ويرى أصحابه أن مذهبه هو أولى المذاهب '؛ إذ كذهبه تمع الأحاديث 

( كلها » واللمجتمع م أحسن من الأرجبح وللمتأخرين من أصماب مالك 
فى ذلك تفصيلات متقاربة ؛ وأحد من له ذلك - جدى والمازرى والباجى » 


ات 
وتفصيله فى ذلك أن قال : إن الشرط ف المبيع يقع على ضربين أولين : أحدهها 
أن يشترطه بعد انقضاء الملك مثل من يبيع الأمة أو العبد » ويشترط أنه مى 
عتق كان له ولاؤه دون المشرى » فثل هذا قالوا : يصح فيه العقد ويبطل 
الشرط حديث بريرة . والقسم الثانى أن يشترط عليه شرطا يقع فىمدة الملك » 
وهذا قالوا : ينقسم إلى ثلاثة أقسام : إما أن يشترط ف المبيع منفعة لنفسه ؛ وإما 
أن يشترط على المشترى منعا من تصرف عام أو خاص ؛ وإما أن يشترط إيقاع 
معى ف المبيع » وهذا أيضا ينقسم إلى قسمين : أحدهما أن يكون معنى من 
معانى البر. والثانى أن يكون معنى ليس فيه من البر شيى ء . فأما إذا اشترط 
لنفسه منفعة يسيرة لاتعود بمنع التصرف فى أصل المبيع » مثل أن يبيع الدار 
وشترط سكناها مدة يسيرة مثل الشهر » وقيل السنة » فذلك جائز على حدديث 
جابر . وإما أن يشترط منعا من.تصرف خاص أو عام » فذلك لايجوز لأنه من 
الثذيا » مثل أن يبيع الأمة على أن لايطأها أو لايبيعها » وإما أن يشترط معبى من 
معانى البر مثل العتق » فإن كان اشترط تعجيله جاز عنده » وإن تأخر لم يحز 
لعظم الغرر فيه . وبقول ماللك فى إجازة البيع بشرط. العتق المععجل قال الشافعى 
على أن من قوله منع بيع وشرط ؛ وحديث جابر عنده مضطرب اللفظ » لآن 
فى بعض رواياته أنه باعه واشترط ظهره إلى المديئنة » وفى بعضها أنه أعاره 
ظهره إلى المدينة . ومالك رأى هذا من باب الغرر اليسير فأنجازه ف المدة القليلة. 
ولم يجزه فى الكثيرة . وأما أبوحنيفة فعلى أصله فى منع ذلك . وأما إن اشترط 
معبى ف المبيع ليس ببر مثل أن لايديعها » فذللك لايجوز عند مالك » وقيل عنه 
ابيع مفسوخ » وقيل بل يبطل الشرط فقط . وأما من قال له البائعم : ممى 
جئتك بالمئن رددت على المبيع فإنه لايجوز عند مالك » لأنه يكون متردها بين 
البيع والسلف ؛ إن جاء بالّن كان سلفا » وإن 1 يجى كان ببعا . واختلف 
فى المذنهب هل يجوز ذلك ف الإقالة أم لا؟ فن رأى أن الإقالة بيع فسخها عنده 
ها يفسخ سائر البيوع ؛ ومن رأى أنها فسخ فرق بينها وبين الببوع . واختلف 
أيضا فيمن باع شيئا بشرط أن لايببعه حبى ينتصف من المْن ١‏ فقيل عن مالك 
يجوز ذلك لآن حكنه حكم الرهن » ولا فرق ف ذلك بين أن يكون الرهن هو 
بيع أو غيره ؛ وقيل عن ابن القابم : لايجوز ذلك » لأنه شرط يمنع المبتاع 
١ ٠‏ - بداية امه - ثان 


15س 
التصرف ف المبيع المدة البعيدة الى لايحوز للبائع اشتراط المنفعة فيها » فوجب أن 
نع صحة البيع » ولذلك قال ابن المواز إنه جائز فى الأمد القصيز . ومن المسموع 
فى هذا الياب مبيه صل الله عليه وسلم عن بيع وسلف اتفق الفقهاء على أنه من 
البيوع الفاسدة . واختلفوا إذا ترك الشرط قبل القبض » فنعه أبو حنيفة والشافغى 
وسائر العلماء » وأجازه مالك وأصابه إلا محمد بن عبد الحكم » وقد روى. 
عن مالك مثل قول اللخمهور ؛ وحجة الحمهور أن البى..يتضمن فساد الى 
عنه مع أن العن يكون ف المبيع مجهولا لاقتران السلف به . وقد روى أن محمد. 
ابن أحمد بن سهل البرمكى سأل عن هده المسئلة [سماعيل بن إسحاق المالكى فقال 
له : ما الفرق بين السلف والبيع » وبين رجل باع غلاما بمائة ديئار ؤزق خمر 
فلما عقد البيع قال : أنا أدع الزق » قال : وهذا:البيع مفسوخ عند العلباء 
بإجماع ء فأجاب [سماعيل عن هذا واب لاتقوم به حجة » وهو أن قال له : 
الفرق بينهما أن مشترط السلف هو مخير ف تركه أو عدط تركه ». وليس كذلك. 
مسئلة زق الحمرء وهذا الحواب هو نفس الثىء الذى طولب فيه بالفرق 2 
وذلك أنه يقال له : لم كان هنا مخيرا ولم يكن هنالك عخيرا فى أن يترك الزق 
ويصح البيع » والآشبه أن يقال إن التحريم ههنالط يكن لشىء محرم بعيته وهو 
السلف لأن الشلف مباح » وإنما ؤقغ التحريم من أجل الاقتران : أعنى اقتران. 
ابيع به » وكذلك الى ف نفسه جائز ء» وإنا امتئع من قبل اقيران الشرط به )2 
وهنالك إنما امتنع البيع من أجل اقران شئء مخرم لعينه به » لاأنه ثى > مخرم. 
من قبل الشرط : ونكتة المسثلة هل .إذا لتق القساد بالبيع من قبل الشرط يرتقع 
الفساد إذا ارتفع الشرط أم لايرتفع ء كا لايرتقع الفساد اللاحق للبيع الحلال 
من أجل اقتران الحرم العين به ؟ وهذا أيضا ينببى على أصل آخر هو هل هذا 
الفساد حمى أو معقول ؟ فإن فلنا حكمى لم يرتفع بارتفاع الشرط » وإن فلنا 
معقول ارتفع بارتفاع الشرط ؛ فالك رآه معقولا » والحمهوررأوه غير معقول 
والفساد الذى يوجد فى بيوع الربا والغرر هو أ كبر ذلك ححى » ولذلك ليس 
ينعقد عندم أصلا » وإن ترك الريا بعد البيع أى ارتفع الغرر . واختلفوا فىحكه. 
إذا وقع على ما سيأق ى أحكام الييوع الفاسدة . ومن هذا الباب بيع العربان 
فجمهور علماء الأمصار على أنه غير جائز ؛ وحكى عن قوم من التابعين أنهم 
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أجازوه ٠»‏ منهم مجاهد وابنسيرين ونافع. بنالحارث وزيد بنأسم ٠‏ وصورته : 
أن يشترى الرجل شيئا فيدفع إلى المبتاع من من ذلك المبيع شيئا على أنه إن. نفد 
البيع بييهما كان ذلك المدفوع من تمن السلعة » وإن لم ينفذ ترك المشترى بنلك 
الخزء من العن عند البائع ولم يطالبه به ؛ وإنا صار اللحمهور إلى منعه لأآنه. مرن 
باب الغرر وانخاطرة وأكل المال يغير عوض » وكان زيد يقول : أجازه 
رسول الله صل الله عليه وسلم . وقال أهل الحديث ‏ ذلك غير معروف عن 
رسول الله صلى الله عليه وسلم ٠‏ وق الاستثناء مسائل مشهورة من هذا الباب. 
اختلف الفقهاء فبهاء أعى هلى تدخخل نحت الهبى عن الثيا » أم ليسن تدخيلق ؟ 
فن ذلك أن يبيع الرجل حاملا ويستئى مافى بطلها » فجمهور فقهاء الأمصار 
مالك وأبو حنيفة والشافعين. والثورى على أله لايحوز ؛ وقال أحمد وأبوئور 
وداود ذلك -جائز ؛ وهو مروى عن ابن حمر . وسيب الحللاف هل المسنثى 
مبيع مع ما استبى منهء أم ليس بمبيع وإا هو باقة على ملاك البائع ؟ فن قال 
مبيع .قال : لامجوز وهو من الئنيا المهبى عنها لما فيها من امهل بصفته وقلة 
الثقة بسلامة خروجه ؛ ومن قال هو باق على ملا البائع أجاز ذلك ؛ و تحصيل 
مذهب.مالاك فيمن باع حيوانا واستثبى بعضه أن ذلك البعض لايخلو أن يكون 
شائعا أو معينا أو مقدرا » ذإن كان شائعا فلا لاف فى جوازه مثل أن يبيع 
عبدا إلا ربعه . وأما إن كان معينا فلايخلى أن يكون مغيبا مثل ‏ الحنين » أ 
يكون غير مغيب »© فإن. كان مغيبا فلا يمؤز » وإذ كان غير مغيب كالرأس 
واليد والرجل ٠‏ فلا يخلو اللحيوان أن يكون مما يستباح ذيمه أو لا يكون » 
فإن كان مما لاايستباج ذبحه فإنه لايجوز » لأنه لايجوز أن يبيع أحدغلاما ويسنتى. 
رجله » لأن حقة غيرمتميز ولا متبعض وذلك مما لاخحلاف فيه ؛وإن كا المنيوان 
ما يستباح ذحه » فإن باعه واستثى مله عضوا له قيمة بشرط الذبح » فى المذهب 
فيه قولان : أحدهما أ نه لايجوز وهو المشبوز ؛والثانى يجوزء وهوقول ابن حبيب . 
جوز بيع الشاة مع استثناء القوائم والرأس . وأما إذا لم يكن للمسئثى قيمة فلا لاف 
ف جوازه فى المذهب » ووجه قولمالك إنه إن كان استثناؤه يجلده فا تحت الخلد 
مغيب:وإن كان ل .يستثنه بجلده فإنه لابدرى بأى صفة مخرجلة بعد كشط الخلد 
عنه . ووجه قول ابن حبيب أنه استثى عضوامعينا معلوما » فلم يضره ما علية من 
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الحلد أصله شراء الب فى سنبله واللجوز فى قشره . وأمَا إن كان المسلثنى من . 
البيوان بشرط الذبيح إما عرفا وإما ملفوظا به جزءامقدرا مث لأرطال من جزور» 
فِن مالك فى ذلك روايتان : إحداهما المنع » وهى رواية ابن وهب ؛ ؤالثانية 
الإجازة فى الأرطال اليسيرة فقط » وهى رواية :ابن القاسم . وأجمعوا من هذا 
الباب على جواز بيع الرجل مر حائطه واستثناء لات معينات منه قياسا 
على جواز شراتها . واتفقوا على أنه لاي>وز أن يستثبى من حائط له عدة تمللاثت 
غير معينات إلا بتعيين المشتّرى لها بعد البيع » لأنه بيع مالم يره المتبايعان .. 
واختلفوا فى الرجل يجيع الخائط ويستثى منه عدة تلات بعد البيع ) فنعه 
الحمهور لمكان اختلاف صفة النخيل ؛ وروى عن ماللك إجازته ؛ ومنع ابن 
القاسم قوله فى النخلات وأجازه فى استثناء الغنم . وكذلك اختلف قول مالك 
! وابن القاسم.فى شراء نخلات معدودة من حائطه على أن يعينها بعد الشراء المشترى 
فأجازه مالك ومنعه ابن القاسم . وكذلك اختلفوا إذا استثى البائع مكيله من 
حائط ؛ قال أبو عمر بن عبد البر : فنع ذلك فقهاء الأمصار الذين تدور 
الفتوى عليهم » وألفت الكتاب علىمذاهبهم للبيه صلى الله عليه وسلم عن الثنيا 
فى البيع » لآنه استثناء مكيل من جز اف ؛ وأما مالك وسلفه من أهل المدينة فإنهم 
أجازوا ذلك فيا دون الثلث ومنعوه فا فوقه » وحملوا المى على الثنيا على 
ما فوق الثلث » وشبهوا بيع ما عدا المستثى ببيع الصبرة الى لايعلم مبلغ كيلها 
فتباع جزافا ويستثئى مها كيل ما » وهذا الأصل أيضا مختلف فيه » أعبى إذا 
استبى مها كيل معلوم . واختلف العلماء من هذا الباب فى بيع وإجارة معا 
فىعقد واحد » فأنجازه مالك وأصعابه » ول يجزه الكوفيون ولا الشافعى » لأن 
امن يرون أنه يكون حينئذ مجهولا » ومالك يقول : إذا كانت الإنجارة 
معلومة لم يكن الّن مجهولا » وربما رآه الذين منعوه من باب بيعتين فى بيعة . 
وأجمعوا على أنه لايجوز السلض أو البيع كما قلنا . واختلف قول مالك فى إجازة 
إلسلف والشركة » فرة أجاز ذلك ومرة منعه » وهذه كلها اختلف العلماء فيها 
لاختلافها بالأقل والأأكثر فى وجود علل المنع فيها المنصوص عليها » فن قويت 
عنده علة المنع فى مسئلة منها منعها » ومن ل تقوعنده أجازها » وذلك راجع 
إلى ذوق انجنهد ء» لآن هذه المواد” يتتجاذب القول فيها إلى الضدين على السواء 


-©]؟[ سه 


عند النظر فيها » ولعل فى أمثال هذه المواد” يكون القول بتصويب كل مهد 
صوابا » وهذا ذهب بعض العلماء فى أمثال ‏ هذه المسائل إلى التخيير . 
فى البيوع المهبى عنها من أجل الضرر أو الغبن 

الرجل على بيع أخيه » وعن أن يسوم أحد على سوم أخيه » وأبيه عن تابى 
الركبان » ومبيه عن أن يديع خاضضر لباد » ونهبه عن النجش . وقد إختلف 
العلماء ف تفصيل معانى هذه الآثار اختلافا ليس متباعد + فقالمالك : معى 
قوله عليه الصلاة والسلام « لاببع بعضكم على بيع بعض ) ومعبى مبيه عن أن 
يسوم أحد على سوم أخيه واحد » وهى فى الحالة الى إذا ركن البائع فبها إلى 
السام ولم ببق بينهما إلا شىء بسير مثل اختيار الذهب أو اشتراط العيوب 
أو البراءة منها 4 وعثل تفسير مالك فسر أب وحنيفة هذا الحديث . وقال الثورى 
معى « لالليع بعضكم على بيع بعض » أن لايطر رمجل آخحرعلى المتبايعين فيقول 
معنى ذلك إذا تم البيع بالاسان وم يفترقا فأق أحد يعرضس عليه سلعة له هي 
خير منهاء وهذا بناء على مذهبه فى أن البيعإنما يلزم بالافتراق فهو ومالك متفقان 
على أن البى إما يتناول حالة قرب لزوم البيع » و#تافان في هذه الخالة ما هى 
لاختلافهما فيا 4 يكون اللزوم ف البيع على م سزل كره بعل © وفقنهاء الأمصار 
وأصابه : إن وقع فسخ ف أىئ حالة وقع تمسكا بالعموم ؛ وروى عن مالك 
وإنما قال يلك مالاك فى التكاح 34 وقل تقدم ذلك 5 واختلفوا ل دخرد الى 
ق المسى عن سوم أحد على سوم غيره » ذقال ال جمهور : لامزق ى ذلك بين 
بأختى المسلم » وقد قال صلى الله عليه وسلم ( لايدسم أحد على سوم أخميه ) 
ومن ههنا منع قوم بيع المزايدة وإن كان الجمهور على جوازه . وسبب 
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الملا بينهم هل حمل هذا البى على الكراهة أوعلى الحظر ء ثم إذا حمل 
على الحظر فهل يحمل على جميع الأحوال » أو فى حالة دون حالة ؟ . 

( فصل ) وأما مبيه عن تلق الركبان للبيع » فاختلفوا فىمفهوم البى ما هو , 
فرأى مالك أن المقصود بذلك أهل انه يتفرد المتلى برخصالسلعة ' 
دون أهل الأسواق » ورأىأنه لايجوز أن يشئرى أحد سلعة حهى تدخل السوق» 
هذا إذا كان التلى قريبا » فإن كان بعيدا فلا بأس به » وحد "القربف المذهب 
بنحو من ستة أميال » ورأى أنه إذا وقع جاز » ولكن يشرك المشترى أهل 
الأسواق فى تلك السلعة الى من شأنها أن يكون'ذلك سوقها . وأما الشافعى فقال 
إن المقصود بالبى إعا هو لأجل البائع لئلا يغينه المتلى » لأن البائع جهل سعر 
البلد » وكان يقول : إذا وقع قرب السلعة بالتيار إن شاء أنفك البيع أو :وده 
ومذهب الشافعى هو نص فى حديث ألىهربرة الثابت عن رسول الله صلى الله 
عليه وسم أنه قال عليه الصلاة والسلام «لاتتلقوا الب ع فين تلقى 
منه شيا فاشتر]ه” فصاحبه أبالسيارإذًا أقالسوق” حرج مم وغبره. 

( فصل ) وأما نبيه صلى الله عليه وسلم عن بيع الحاضر للباد » فاختلف 
العلماء فى معبى ذلك » فقال قوم : لاببع أهل الحضر لأهل البادية قولا واحدا . 
واختلف عنه فى شراء الحضرى للبدوى » فرة أجازه » وبه قال أبن حبيب ؛ 
ومرة منعه » وأهل الحضر عنده هم الأمصار ؛ وقد قيل عنه إنه لايجوز أن 
بيع أهل القرى لأهل العمود المنتقلين » وبمثل قول مالك قال الشافعى 
والأوزاعى ؛ وقال أبوحنيفة وأصحابه : لابأس أن يبيع الحاضر للبادى ويخبره 
بالسعر » وكرهه مالك ٠‏ أعنى أن يخبر المتضرى البادى بالسعر » وأجازه 
الأوزاعى . والذين منعوه اتفقوا على أن القصد بهذا البى هو إرفاق أهل 
الحضر » لآن الأشياء عند أهل البادية أيسر من أهل الحاضرة ق ») وهى عندهم 
أرخص » بل أكر ما يكون مجانا عندهم : أى بغير تمن » فكأنهم رأوا أنه 
اد مضي التو وك مناقض لقوله عليه الصلاة والسلام 
« الدين” التّصِيحَة” » وبهذا تمسك فجوازه أبو حنيفةة . وحجة التمهور 
حديث جابر خرجه مسلم وأبو اود قال.: قال رسول الله صلى الله عليه وسلم 
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لايع حاضر لباد ذروا االنّاس- تررق 0 بمعضهم من بخص 5 
وهذه الزيادة انفرد بها أبوداود فيا أحسب » والأشبه أن يكون من باب غين 
البدوى لأنه يرد والسعر يجهول عنده » إلا أن تثبت هذه الزيادة » ويكون 
على هذا معبى الحديث معبى النهبى عن تلق الركبان على ما تأوله الشافعى ورجاء 
فى الحديث الثابت . واختلفوا إذا وقع فقال الشافعى : إذا وقعم فقد ثم وجاز 
ابيع لقو له عليه الصلاة والسلام « دعوا الناس يرزق الله بعضهم من بعض » 
و اختلف فى هذا المعى أصاب مالك ؛ فقال بعضهم : يفسخ » وقال بعضهم : 
لايفسخ . 
( فصل ) وأما بيه عليهالصلاةوالسلام عن النجش » فاتفق العلماء على منع 
ذلك » وأن النجش هو أن يزيد أحد فى سلعة وليس ف نفسه شراؤها » يريد 
بذلك أن ينفع البائع ويضر المشترى ؛ واختلفوا إذا وقع هذا البيع » فقال أهل 
الظاهر : هو فاسد ؛ وقال مالك : هو كالعيب والمشترى بالخيار » إن شاء 
/ يرد رد » وإن شاء أن بعسلك أمسك ؛ وقال أبوحنيفة والشافعى : إن وقع 

مم وجاز البيع . وسبب الحلاف هل يتضمن الهبى فساد المبى وإن كان 
لل 0 ع بل من نخارج ؛ فن قال يتضمن فسخ البيع لم يجزه؛ 
ومن قال ليس يتضمن أجازه . والمدمهور على أن الى إذا ورد لمعبى ف المبى 
عنه أنه يتضمن الفساد مثل النهسى عن الربا والغرر » وإذا ورد الأمر من شخارج 
لم يتضمن الفساد . ويشبه أن يدشعل فى هذا الباب “بيه عليه الصلاة والسلام عن 
بيع الماء لقوله عليه الصلاة والسلام فى بعض ألفاظه « إنه نبى عن بيع فضل 
الماء تينع به الكلاً » وقال أبوبكر , ن المنذر: ثبت « أن رسول الل صلى الله 
عليه وسلم ببى عن بيع الماء. ومسي عن بيع قل الذاء لزع به لكلا : 
وقال : لايمنع وهو بر ولا بيع ماء . واخختلف الملماء فى تأويل هذا البى» 
فحمله جماعة من العلماء على عمومه» فقالوا : لاحل بيع الماء بحال كان من 
بر أو غدير أو عين فى أرض ممدّكة أو غير مملكة؛ غير أنه إن كان متملكا 
كان أحق بمقدار حاجته منه » وبه قال يحى بن نحى قال : أربع لاأرى أن 
يمنعن : الماء ء والنارء والحطب» والكلاً . وبعضهم خصعن هذه الأحاديث 
عار ضة الأصول لا 3 وهو أنه لايل مال أحد إلا بطيب نفس , منه كما قال 
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عليه الصلاة والسلام وانعقد عليه الإجماع + والذين خصصوا هذا الى 
اختلفوا ى جهة تخصيصه » فقال قوم : معنى ذلك أن البئر يككون بين الشريكين 
يسى هذا يوما وهذا يوما » فيروى زرع أحدهما فى بعض يومه ء ولا يروى 
فى اليوم النى لشريكه زرعه » فيجب عليه أن لايمنع شريكه من الماء بقية 
ذلك اليوم . وقال بعضهم : إنما تأويل ذاك ف الذى يزرع على مائه فتنهار 
بره وخاره فضل ماء أنه ليس بخاره أن يمنعه فضل مائه إلى أن يصلح بره » 
والتأويلان قريبان » ووجه التأويلين أمهم حملوا المطلق فى هذين الحديئين على 
لمقيد وذلك أنه نهى عن بيع الماء مطلقا » ثم نمهبى عن منع فضل الماءء 
فحملوا المطلق فى هذا الحديث على اليد وقالوا: الفضل هو الممنوع ف الحديثين ‏ 
وأما مالك فأصل مذهبه أن الماء مبى كان فى أرض متملكة منبعه فهو لصاحبه 
الأرض له بيعه ومنعه » إلا أن يرد عليه قوم لامن معهم ويخاف عايهم الملاك» 
وحمل الحديث على آبار الصحراء الى تنجذ فى الأرضين الغير متملكة : فرأى أنه 
صاحبها : أعنى النى حفرها أولى بها » فإذا روت ماشيته ترك الفضل للناس » 
وكأنه رأى أن البئر لاتتملك بالإحياء . ومن هذا الباب التفرقة بين الوالدة 
وولدهاء وذلك أنمهم اتفقوا على منع التفرقة فى المبيع بين ا 


قوله عليه الصلاة والسلام ٠‏ من شرق نين والدة. وولكدها فرقة 
ينه وبئينَ أحبّته يوم القيامّة » واختلفوا من ذلك فى موضعين فى وقت 
جواز التفرقة و ف حكم ابيع إذا و قع . فأما حكم البيع فقال مالاك : يفسيخ » 
وقال الشافعى وأبوحنيفة : لايفسخ وأم البائع والمشيرى . وسيب الخلاف هل 
البى يقتضى فساد المبى إذا كان لعلة من خارج . وأما الوقت الذى ينتقل 
فيه المنع إلى الحواز ؛ فقال مالك:حد ذلك الإثغار ؛ وقال الشافعى : حد ذلك 
نفع نفسه واستغى فى حياته عن أمه . ويلحق بهذا الباب إذا وقع ف البيع غبن 
لعلا. لأء 1 1 ع | © ؤااء ٠. ٠.‏ م فن 
وقال عبد الوهاب : إذا كان فوق الثلث رد » وحكاه عن بعض أصعاب مالك؟ 
ولجعله عليه الصلاة والسلام الحيار لصاحب الحلب إذا تائى خارج المصر دليل 
على اعتبار الغبن » 'وكذلك ما جعل لمنقذ بن حبان من الخيار ثلاثا لما ذكر له 
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الوالدة » وقوم رأوا ذلك ف الإخوة . ْ 


الباب السادس فى الى من قبل وقت العبادات 

وذلك إما ورد الشرع فى وقت وجوب المثبى إلى الجمعة فقط لقوله تعالى 
إذ] تودى للصّلار مين يسوم المسعة فأسامموا إلى 'ذكر الله ,وفوا 
ْم ب وهذا أمر مجممع عليه فيا أحسب ٠‏ أعنى منع البيع عند.الأدّان النى 
يكون بعد الزوال والإمام على المنبر . واختلفوا فى حككه إذا وقع هل يفسخ 
أو لايفسخ ؟ » فإن فسخ فعلى من يفسيخ ؟ وهل ياحق سائر العقود فى هذا 
المعبى بالبيع أم لايلحق ؟ فالمشبور عن مالك أنه يفسخ » وقد قيل لايفسخ » 
وهذا مذهب الشافعى وأى حنيفة . وسبب الحلاف كا قللا غير مامرة هل 
البى الوإرد لسبب من خارج يقتضى فساد المهبى عنه أو لايقتضيه ؟ وأما على 
من يفسخ ؟ِ فعند مالك على من تجب عليه 'الجمعة لاعاى من لاتب عليه . وأما 
أهل الظاهر فلقتضى أصوهم أن يفسخ على كل بائع . وأما 'سائر العقود: 
فحتمل أن تلحق بالبيوع » لأن فيها الى الذي ف البيع من الشغل به عن 
السعى إلى الدمعة » ويتمل أن لايلحق به لآنها تقم فى هذا الوقت نادرا يلاف 
الييوع . وأما سائر الصلوات فيمكن أن تلحق بالجمعة على جهة الندب ارتقب 
الوقت » فإذا فات فعلى جهة الحظر» وإن كان ل يقل به أحد فىمبلغ علمى: : 
ولذللث مدح الله تاركى البيوع لمكان الصلاةء فقال تعالى ‏ رجال” لاثلزهيييم” 
تجارة” ولا بيع عن" ذكر لل وإقام الصّلام وإيتاء الرّكاق .. 

وإ قد أثيتت أسباب الفساد العامة للبيوع فلنصر إلى ذكر الأسباب 
والشروط :المصححة له وهو القسم الثانى من النظر. العام ف الببوع . 

( القسم الثانى ) والأسباب والشيروط المصححة للبيع هى بالمدملة ضد 
الأشباب المفسدة له » وهى منحصرة ف ثلائة أجناس : النظر الأول : 
ف العقد . والثانى : ف المعقود عليه . والثالث : .فى لعإقدين © فى هذا القسم . 
ثلاثة أبواب . ظ 


- ا١الو‎ 


الباب الأول ف العقد 

والعقد لايصح إلا بألفاظ البيع والشراء البى- صيغتها ماضية مثل أن يقول 
البائع : قد بعت منك » ويقول المشرى : قد اشريت مناث » وإذا قال له 
بعى سلعتك بكذا وكنا فقال قد بعنها . فعند ماللك أن البيع قد وقع قد ارم 
ش المستقهم إلا أن يأق فى ذللك بعذر » وعند الشافعى أنه لايم البيع حبى يقول 
المشترى قد اشتريت » وكذلك إذا قال المشرى للبائع : بكم تبيع سلعتك ؟ 
فيقول المشترى بكذا وكذا » فال : قد اشيريت منلك . اعتلف هل يلزم البيع 
أم لاحى يقول قد بعنها منك » وعتد الشافى أنه يقع البيع بالألفاظ الصرحة 
وبالكناية » ؤلا أذكر لمالك فى“الك ا 

قول » ولا خلاف فيا أحسب أن الإيحاب والقبول المؤثرين ف اللزوم لايتراخى 
أحدهما لقان ينارق النجلس » أعى أنه مبى قال البائع قد بعت سلعبى 
.بكذا وكذا فسكت المشتر ى وم يقبل البيع حى افترقا ثم أقى بعد ذلك فقال : 
قد قبات أنه لايلز م ذلك البائع . واختلفوابى يكون اللزوم . فقالمالك وأبوحنيفة 
وأصحاءهما وطائفة من أهل المدينة : إن البيع يازم فى ابلس القراءواك ل ارقا 
وقال الشافى وأحمد وإحاق وأبو ثور وداود وابن عمر من الصحابة رض الله 
عهم : البيع لازم بالافعراق من المجلس وأنهما معام شرلا لضن ارم البيع ولا 
0 ؛ وهو قول اب ن أى ذتب فى طائفة من أهل المديئنة واين المبارك وسوار 
القاذى وشريح القاذمى وجماعة من التابعين وغيرهي » وهو مروى عن ابن حمر 
وأ برزة الأسلمى م نالصحابة ولاتخالفلهما من الصحابة وعمدة المشترطين حبار 
طن اسار اا بن افع عن ابن عمر أن رسول الله صلى الاعله وسم 
قال « المتبَايعان كثل” واحبد مهما بالسيار على صاحبه ما لم يفترقا 
إلا بي الحيار » » وى بعض روايات هذا الحديث ٠‏ إلا ار ا 
لصاحبهٍ اير 4 هذا حديث إسناده عند الجميع من أو الاسانيك 
وأصمها : ٠‏ حنى أقد زعم أبو محمد أن مثل هذا الإسناد يوقع الع وإن كان من 
طريق الأحاد . وأما الخالفون فقد اضطرب بم وجه الدليل مذهبهم ف رد 
العمل يبذا الحديث . فالذى اعتمد عليه مالك رحمه الله فى رد العمل به أنه 
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لم يلف عمل أهل المديئة عليه مع أنه قد عارضه عنده ما رواه من 7 حدرث 
ابنمسعود أنه قال : « أيما بيعين تبايعا فالقول قول البائع أو يتراد ان » فكأنه 
حمل هذا على عمومه » وذلك يقتضى أن يكون فى امجلس وبعد اجلس» ولو كان 
الجلس شراط فى انمقاد البيع لم يكن تاج فيه إلى تبيين حك الاختلاف فى الجلس 
أن البيع بعد لم ينعقد ولا لزم بل الافتراق من املس 7 وهذا الحديث 5 
ولا يعارض به الأول» وبخاصة أنه لايعار ضيه :إلا مع توه العموم فيه » والأول 
أن ينبى هذا على ذلك : وهذا المبديث لم يخرجه أحد مسندا فا أحسب ء 
فهذا هو الذى اعتمده مالك رحمه الله فى ترك العمل بهذا الحديث . وأما أصماب 
مالك فاعتمدوا فى ذلك على ظواهر سمعية ». وعلى القياس » فن أظهر الظاهر 
فى ذلك قوله عز وجل - يا أبها الذين آمنوا أوفوا بالعتقود ‏ والعقد هو 
الإيحاب والقيول والأمر على الوجوب » وخيار الحاس يوجب ترك “الوفاء 
بالعقد » لأن له عندهم أن يمجع ف البيع بعد.ما أن هال يفترقا . وأما القياس 
فإنهم قالوا : عقد معاوضة » فلم يكن لخوار املس فيه أثر أصله سائر العقود 
مثل النكاح والكتابة والخلع والرهون والصلح على دم العمد » فلما تيل لهم 
إن الظواهر الى تحتجون بها يخصهبها الحديث المذكور » فلم يبق لكم فى مقابلة 
الحديث إلا القياس » فيلز سم على هذا أن 'تكونوا ممن يرى.تغليب, القياس على 
الأثر » وذلك مذهب مهجور: عند المالكية » وإن كان قد روى عن مالك 
تغليب القياس على السماع مثل قول أىحنيفة » فأجابوا عن ذلك بأن هذا ليس 
من باب رد الحديث بالقياس ولا تغليب » وإنما هومن باب تأويله وصرفه عن 
ظاهره . قالوا : وتأويل الظاهر بالقياس متفوع عليه عند الأصوليين . قالوا : 
ولنا فيه تأويلان : أحبهما أن المتبايعين فى الحديث الملذكو رهما المتساومان اللذان 
لم ينفذ بينهما البيع » فقيل لهم إنه يكون الحديث على هذا لافائدة فيه لآنه معلوم 
من دين الآمة أنهما بالحيارإذ لم يقع بينهما عقد بالقول <: وأما التأويل -الآخر 
فقالوا إن التفرق ههنا إنما هو كناية عن الافتراق بالقول لالتفرق بالأبننان 
كا قال الله تعالى - وإن" يستسرَقا يفن الله كثلاة من" سعّنه ‏ والاغتراض 
على هذا أن هذا مجاز لاحقيقة » والحقيقة هى التفرق بالأبدان » ووجه الترجبح 
أن يقاس بين ظاهر هذا اللفظ والقياس فيغاب الأقوى » والحكم,ة فى ذلك هى 
مو ضع الندم » فهذه هى أصول الركن الأول الذى هو العقد . 
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( وأما الركن الثانى ) الذى هو المعقود عليه فإنه يشيرط فيه سلامته .ن 
الغرر والربا » وقد تقدم اغختلف فى هذه من المتفق عليه وأسباب الاختلاف 
فى ذلك » فلا معنى لتكراره . والغرر ينتى عنالشىء بأن يكون معلوم الوجود 
معلوم الصفة معلوم القدر مقدورا على تسليمه » وذلك فى الطرفين المن 
والمثدون معلوم الأجل أيضا إن كان بيعا مؤجلا . 

( وأما الركن اثالث ) وهما العاقدان » فإنه يشترط فيهما أن يكونا مالكين. 
تاى الملك أو وكيلين تائى الوكألة بالغين » وأن يكونا مع هذا غير محجور 
علييما أو على أحدهما » إما دق أنفسبما كالسفيه عثد من يرى التحجير عليه 
أو لق الغير كالعبد إلا أن يكون العبد مأذونا له فى التجارة . .واختافوا من 
هذا فى بيع الفضولى ١‏ » هل يتحقد أم لا ؟ وصورته أن يبيع الرجل مال غيره 
بشرط إن رخى به صاحب المال أَمث ى البيع : ا » وكذلك 
فى شراء اليجل للرجل بغير إذنه » على أنه إن رضى المشرى صح الْديرا اء وإلا 
م يصمح 3 شع هالشافعى ف الوجهين<يعا » وأجازه مالا فى الوجهين حميعا ؛ وفرق 
أبو حنيفة بين البيع والشراء فتقال : يوز ف البيع و عون ف الشراء ...وعيدة 
المالكية ما روى « أن لنبى صلى الله عليه ساد فم إلى 0 دينار 
وقال ار لتامن” هذا المتلتب شاةة 3 فاشررت شاتين. بدبتان 
وبعت إحدى ااشاتين دقان وجثت بالشاة والديئار » ذقلت : بيارسول الله 
هذه شاتح ودينارئ » ذقَال ام بارك” له فى صضلقة أمينه ) ووبجه 
الاستدلال منه أن البى صلى الله عليه وسلم لم يأمره فى الشاة الثانية لابالشمراء 
وا بالبيع ؛ فصار ذلك حجة على أنى حنيفة فى صعة الشمرا اء للغير ». وعلٍ الشافعى 
ف الأمرين حميعا . وعمدة الشافعى الهى ااوارد عن بيع الرجل ما ليس عنده »ع 
المالكية نحمله على بيعه لنفسه لا لغيره » قالوا : والدليل على ذلك أن الى 
ما ورد فى حكم بن حزام وقضيته مشبورة » وذلك أنه كان يبيع لنفسه 
ما ليس عنده . وسبب لحلاف المسئلة المشوورة » هل إذا ورد اليس عل 
سبب حمل على سببه أو بع ؟ فهذه هى أصول هذا القسم » و بالحملة فالنظر 
هذا القسم هو منطو بالقوة فى الحزء الأول » ولكن الأظر الصناعى الفقهسى 
يقتضى أن يفرد باه فيه . وإذ قد تكلمنا فى هذا الخزء بحس غرضرنا فلئصر 
إلى القسم الثالث » وهو القول فى الأحكام العامة للببوع الصحيحة . 


الاب 

( القسم الثالث : فى الأحكام العامة للبيوع الصحيحة ) وهذا القسم تنحصر 
أصوله الى ا تعلق قريب بالمسموع فى أربع جمل : الحملة الأولى : فى أحكام 
وجود العيب ف المبيعات . والحملة الثانية: فى الضيان ف المبيعات مبى ينتقل من 
ملك البائع إلى ملك المشترى . والثالثة : فى معرفة الأشياء البى تتبع المبيع مما هى 
موجودة فيه قىحين البيع من الى لاتتبعه . والرابعة : فى انخحتلاف المتبابعين » 
وإن كان الأليق به كتاب الأقضية . وكذلك أيضا من أبو اب أحكام البيبوع 
الاستحقاق » وكذلك الشفعة هى أيضا من الأحكام الطارئة عليه » لكن جرت 
العادة أن يفرد لها كتاب . 

( الحملة الأولى ) وهذه الحملة فيها بابان : الباب الأول : فى أحكام وجود 
العيوب ف البيع المطلق . والباب الثانى : فى أحكامهما ف البيم بشرط البراءة . 

0 و ٠‏ 
الباب الأول فى أحكام العيو ب ف البيع المطلق ‏ , 
والأصل فى وجود الرد بالعيب قوله تمالى ‏ إلا أن تكلون نخارة” عمن” 

نراق مكنم" وحديث إلمصرة المشهور » ولما كان القائم بالغيب لايخلو 
أن يقوم فى عقد .يجب الرد » أو يقوم ق عمد لايوجب ذلك ع م إذا قام 
فعقد يوجب الرد » فلا يخلو أيضا أن يقوم بعيب يوجب حكما أو لايوجبه » 
ثم إن قام بعيب يوجب حكما فلا يخاو المببع أيضا أن يكون قد حدث فيه تغير 
بعد البيع أو لايكون : فإن كان لم يحدث فا حكمه ؟ وإن كان حدث فيه ف 
أصناف التغييرات وما حكها ؟ كانت الفصول المحيطة بأصول هذا الباب 
خسة : الفصل الأول : فى معرفة العقود الى يحب قيها بوجود العيب حكم ؛ 
من الى لاحب ذلك فيها . الثانى : فى معرفة العيوب الى توجب الحكم »موما 
شرطها الموجب الحكم فيها . الثالث : فى معرفة حكر العيب الموجب إذا كان 
المبيع لم يتغير : الرابع : فى معرفة أصناف التغبرات ا +ادئةعئد المشترى وحكها . 
الخامس ؟ ف القضاء فى هذا الحكم عند اختلاف التبايعين » وإن كان أليق 
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الفصل الأول 
ف معرفة العقود الى يجب فيها بوجود العيب حكم من الى لايجب فيا 

أما العقود الى يحب فيبا بالعيب حم بلا خلاف » فهى العقود الى 
القصود مبا المعاوضة » كا أن العقود الى ليس المقصود منها امعاوضة 
لاخلاف أيضا فى أنه لاتأثير للعيب فيها » كالهبات لغير الثواب والصدقة ؛ 
وأما ما بين هذين الصنفين من العقود . أعنى ما جمع قصد المكارمة والمعاوضة 
مثل هبة الثواب + فالأظهر ف المذهب أنه لاحكم فبها بوجود العيب » وقد قيل 
حم به إذا كان العيب مقسدا . 


المصل الثانى 

معرفة العيوب الى توجب الحكم ؛ وما شرطها الأوجب للحكم فيها 

وف هذا الأفصل نظران : أحلتما : فى العيوب التى توجب الحكم . والنظر . 
اكاق ف الفرك: الوسجي لفن 

النظر الآول ) فأما العيوب الى توجب الحكم : ها عيوب ف النفس ؛ 
ومبا عيوب ف البدن » وهذه منها ما هى عيوب بأن تشترط أضدادها ف المبيع 
وهى الى سمى عيوبا من قبل الشرط ؛ وما ما هى عيوب توجب الحكم 
وإن لم يشترط وجود أضدادها فى البيع : وهذه هى الى فقدها نقص فى أصل 
الحلقة 34 وأما أأعيوب الآخر فهمى الى أضدادها فلات 3 وأيس ذقدها 
نقصا مثل الصنائع » وأكير ما يوجد هذا الصنف فى أحوال النفس . وقد 
و جد ف أحوال المسم 1 0 ب الحسمانية ٠.‏ داكا حسام ذواتالانفس ؛ 
وسبا ماهى ق غير دوات الانفس 7 والعيوب الى طم تأثير ق العقد هى عل 
الجتميع ما نقص عن الحلقة الطبيعية أو عن الحلق الشرعى نقصانا له تأثير فى تمن 
البيع : وذلك مختلف بحسب اختلاف الآز مان والعوائدذ والأشخاص ٠‏ فربما 
كان النقص فى الخلقة فضيلة فى الشرع . كالحفاض ف الإماء » واللحتان 
العبيد : وقارب هذه المعاان ف شى ء شىء مما يتعامل الناس به وقع الحلاف. 
بين الفقهاء فى ذللك ؛ ونحن نذكر دن هذه المسائل ٠١‏ اشمهر الحلاف فيه بين. 
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النقهاء ليكون ما يحصل من ذلك ف نفس الفقيه يعود. كالقانون والدستور الذى 
بعمل. عليه فا لم يحل فيه نصا عمن تقدمه » أوَفيا لم يقف على نص فيه لغيره » 
فن ذلك وجود الزلى ف العبيد . اختلف العلماء. فيه ؛ فقال مالك والشافعى : 
هو عيب ؛ وقال أبو حئيفة : ليس بعيب وهو نقص ف الخلق الشرعى الذنى 
هو العفة ؛ والزؤاج عند مالك عيب ؛ وهو من العيوب العائقّة عن الاستعمال »> 
وكذلك الدين » وذلاث أن العيب بالحملة هو ماعاق فعل النفس أو فعل اسم 
وهذا العائق قد يكون ف الثبىء وقد يكون من مارج ؛ وقال اشافعى : ليس 
الدين ولا الزواج بعيب فنا أحسب . والحمل ف الرائعة عيب عند مالك , وى 
كونه عيبا ف الوخش خلاقف ف الملدهب . والتصرية عبد مالك والشافعى عيب 
وهو حقن اللبن فى الثلدى أياما حى بوهم ذلك أن الخيوان ذو لبن غزير » 

وحجهم حلديث المصراة المشبزر » وهى قوله صلى لله عليه و: 

١‏ لاتمشروا الإبل والبقتر» تفن" فعمل ذلك فهو بخسسير النظرين 
نات امنيا وإن" .قا ركما وما عااة قرع قالوا © فأنيك له 
الخيار بالرد مع التصرية » وذلك دال” عل كونه عيبا مؤثرا . قالوا : وأيضا 
فإنه مدلّس »ء فأشبه التدليس بسائر العيوب . وقال أبو. حنيفة وأصعابه : 
ليست التصرية عيبا للاتفاق» على أن الإنسان إذا اشئرى شاة فخرج لبنها قليلا 
أن ذلك ليس بعيب . قالوا :٠.وحديث‏ المصراة يحب أن لايوجب عملا لمفارقته 
الأصول » وذلك. أنه مفازق للأصول من:وجوه : فنها أنه معارضص لقوله علبه 
الصلاة والسلام ٠١‏ الحسراج بالضمان » وهو أصل متفق. عليه ؛ ومنبها. أن فيه 
معارضة منع بيع ظعام بظعام نسيئة ؛ وذلك لايموز باتفاق ؛ ومما أن الاصل, 
فى المتلفات إما القيم ولما المثل» وإعطاء صاع ,من تمر فى لبن ليس قيمة ولا مثلا 
ومنها بيع الطعام يول : أى ابزاف بالمكيل المعلوم » لأن اللإن الذى دس 
به البائم غير معلوم القدر » وأيضا فإنه يقل ويكثر » والعوض فهنا جدود » 
ولكن الواجب أن يستنثئى هذا من:هذه الأصول كلها لموضع صمة الحديث » 
وهلا كأنه ليس من هذا الباب وَإئما هو كر نخاص . ولككن اطرد إليه اللقول 
فلرجغ إلى خيث كنا فتقول : :إنه لاخعلاف عند فى الغور والعمى وقنطغ الند 
والرجل أنها عيوبه مؤئزة» وكذلك المرض ف أىّ عضو كان » أو كان ىخلة 
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البدن » والشيب ف المذهب عيب ف الرائعة » وقيل لابأس باليسير منه فيها ؛ 
وكذلك الاستحاضة عيب ف الرقيق والوخش » وكذلك ارتفاع الحيض عيب 
فى الشبور من المذهب » والرّعر عيب ٠‏ وأمراض الحواس والأعضاء كلها 
عيب باتفاق . وبالحملة فأصل المذهب أن كل ما أثر فى القيمة : أعبى نقص 
منها فهو عيب » والبول ف الفراشعيب » وبه قال الشافعى ؛ وقال أبوحنيفة : 
ترد الخارية به » ولا يرد العبد به » والتأنيث ف الذكر والتذكير ف الأبى عيب 
هذا كله فى المذهب إلا ما ذكرنا فيه الاختلاف . 

النظر الثانى ) وأما شرط العيب الموجب للحكم به فهو أن يكون حادثا قبل 
أمد التبايع باتفاق أو فى العهدة عند من يقول بها » فيجب ههنا أن نذكر 
اختلاف الفقهاء فى العهدة فنقول : انفرد مالك بالقول بالعهدة دون سائر 
. فقهاء الأمصار » وسلفه فى ذلك أهل المدينة الفقهاء السبعة وغيره » ومعى 
العهدة أن تكل عيب حدث فيها عند المشترى فهو من البائع » وهى عند القائلين 
بها عهدتان : عهدة الثلاثة الأيام » وذلك من جمع. العيوب الحادثة فيها عند 
المشترى . وعهدة السنة » وهى من العيوب الثلاثة : الحذام واليرص والحنون ع 
'ماحدث ف السنة من هده الثلاث بالمبيع فهو من البائع » وما حدث من غيرها 
من العيوب كان من ضمان المشترى عب.ى الأصل . وعهدة الثلاث عند المالكية 
بالحملة بمنزلة أيام الحيار وأيام الاستبراء والنفقة فيها والضمان من البائع . وأما 
عهدة السنة فالنفقة فيها والضمان من المشترى إلا من الأذواء الثلاثة » وهذه 
العهدة عند مالك ف الرقيق » وهى أنضا واقعة فى أصناف البيوع فى كل ما القصد 
منه المماكسة وأاكرة وكان بيعا لاى الذمة » هذا ما لاخالاف فيه فى المذهى » 
واختلف غير ذلك . وعهدة السنة نحسي عنده بعد عهدة الثلاث ف الأشبر 
من المذهب » وزمان المواضعة يتداخل مع عهدة الثلاث إن كان زمان المواضعة 
أطول من عهدة الثلاث . وعهدة السنة لاتتداخل مع عهدة الاستبراء » هذا هو 
الظاهر من المذهب » وفيه اختلاف .. وقال الفقهاء السبعة : لايتداخل ممها 
عهدة مع ثانية » فعهدة الاستبراء ألا » ثم عهدة الثلاث » ثم عهدة السنة . 
واختلف أيضا عن مالك هل تلزم العهدة فى'كل البلاد من غير أن يحمل أهلها 
عليها ؟ فروى عنه الوجهان » فإذا قيل لابازم أهل هذه البلد إلا أن يكونوا قد 


/11/17 ل 

حلوا على ذلك فهل يجب أن يحمل عليها أهل كل بلد أم لا ؟ فيه قولأن 
فى المذهب » ولا يلزم النقّد فى عهدة الثلاثوإن اششترط » ويلزم فىعهدة السنة ؛ 
وآلغاة فى ذلك أنه لم يكمل تسلم الببع فيها للبائعم قياس على بيع اللحياز لتردد النقد 
فيها بين السلف والبيع » قهذه كلها مشهورات أحكام العهدة فى مذهيبء مالك 
وهى كلها فروع مبنية على صعة العهدة » فلررجع إلى «تقرير -حجج المثبتين لها 
والمبطلين . وأما عمدة مالك رحمه الله:فى العهدة وحجته الى عوّل عليها » فهى 
عمل أهل المدينة . وأما أصعابه المتأخرون فإنهم احتجؤا بما رواه الحسن عن عقبة 
ابن عامر عن النبى صلى الله عليه وسلم قال « عنهئدة” الرقيق_ثلائة” با 
وروى أيضا « لا جنهندة يعلد أدبع ) ؤردى هذا الحديث أيضا الحسن 
عن سمرة بن جندب الفزارى رفى الله عنه » وكلا الحديثين عند أهل | 

معلول » فإنهم اختلفوا فىسماع الحسن عن سمرة » وإن كام الترمذى قل صصح 
وأما سائر فققهاء الأمصار فلم يصح عندهم فى العهدة أثر » ورأوا أنها أو عت 
عالفة للأصول » وذلك أن المسلمين جمعون على أن كل مصيبة تتزل بالمبيع 
قبل قبضه فهى من المشترى » فالتتخصيص لثل هذا الأصل اللمتقرر إنما يكون 
بسماع ثابت » ولهذا نعف عند مالك ف أحد الروايتين عنه أن يقغضى با فى كل 
بلد إلا أن يكون ذلك عرفا ف البلد أو يشترط ويخاصة عهدة السنة » فإنه لم يأت 
فى ذلك أثر. وربوى الشافعى عن ابن جريج قال :. سألت ابن شهاب عن عهدة 
السنة والثلاث فقال : ما علمت فيها أمرا سالفا . وإذ قد تقزر القول فى تمييز 
العيوب الى توجب حكما من الى لاتوجبه ونقرر الشرط فى ذلك » وهو أن 
يكون العيب حادثا قبلالبيع أو فى العهدة عند من يرى العهدة: فلندمر إلى ما بتى. 


الفصل الثالث 
فى معرفة حكم العيب الموجب إذا كان المبيغ لم يتغير 
وإذا وجدت العيوب » فإِن ل يتغير المبيع بشىء من: العيوب عند المشرى 
فلا يخلو أن يكون فى عقار أوعروض أو فى حيوان » فإن كان فى حيوان فلا 
خلاف أن المشترى ممير بين “أن ير المبيع: ويأخل أمنه أو بمسك ولا شىء له . 
وأما إن كان عقار فالاك يبرق ف ذلك بين العيب اليسير والكثير فيقول : إن 
١٠‏ - بداية امحتهد - ثان 
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كان العيب بسيرا لم يجب الرد » ووجبت قيمة العيب وهو.الأرش » وإن كاث 
كثيرا وجب الرد ء هذا هو الموجود المشبور فىكتب أصجابه » ولم يفصل 
البغداديون هذا التفصيل : وأما العروض فالمشهور ف المذهب ألبا ليست فى هذا 
الحك بمنزلة الأصول » وقد قيل إنها بمنزلةٍ الأصول ف المذهب » وهذا الذى. 
كان يمختاره الفقيه أبو بكر بن رزق شيخ جدى رحمة الله علييماء وكان يقول :. 
إنه لافرق فى هذا المعبى بين الأصول والعروض » وهذا الذى قاله يلزم من, 
يفرق بين العيب الكثير والقليل فى الأصول : .أعتى أن يفرق فى ذلك أيضا 
ف العروض والأصل أن كل ما حط اأقيمة أنه يحب به الرد » وهؤالذى عليه 
فقهاء الأمصار » ولذلك ثم يعول البغداذيون فها أحسب على التفرقة الى قلت 
فى الأصولء ول مختلفقولهم فى الحيوان إنه لافرق فيه بينالعيب القليل والكثير . 

( فصل ) وإذ قد قلنا إن المشترى يخير بين أن يرد المبيع ويأخذ نه أوعسك. 
ولاشىء له » فإن اتفقاعلى أن يمسك المشرىساعته ويعطيه البائع قيمة العيب » 
فعامة فقهاء الأمصار يجيزون "ذلك ؛ إلا ابن سريج من أسعاب الشاقعى فإنه 
قال : ليس لما ذلك لأنه خيار فى مال » فلر يكن له إسقاطه يعوض كخيار 
الشفعة . قال القاضى عبد الوهاب : وهذا غلط » لآن ذلك حق المشترى فله 
أن يستوفيه: أعى أن يرد" ويرجع بالمن » وله أذيعاوض على تركه :وما ذكره 
من خيار الشفعة فإنه شاهد لنا » فإِن له عندنا تركه إلى عوض يأخذه » وهذا 
لاخلاف فيه , وى هذا الباب فرعان مشهوران من قبل التبعيض : أحدهما حلى, 
إذا اشترى المشترى أنواعا من المبيعات فى.صفقة واحدة فوجد. أحدها معيبا » 
فهل يرجع بالجميع ا بالذى. وجد فيه العيب ؟,فقال قوم : ليس له إلا أن 
يرد التميع أو بمسك » وبه قال أبو ثور والأوزاعى » إلا أن يكون قد *مى. 
ما لكل واحد من تلك الأنواع من القيمة » فإن هذا مما لاتلاف فيه أنه يره 
البيع بعينه فقط » وإنما الحلاف إذا لم يسم . وقال قوم : يرد المعيب بحصته 
من العن وذللث بالتقدير » ومن قال بهذا القول سفيان الثورى وغيره : ورويه 
عن الشافعى القولان معا ‏ وفرق مالك فقال : ينظرفى المعيب » فإن كان ذلك. 
وجه الصفقة والمقصود بالشراء رد الحميم » وإن ل يكن وبجه الصفقة رهه 
قيمته . وفرق أبوحنيفة تفريقا آلخحروقال : إن وجد العيب قبل القبض ود 
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الجميع ؛ وإن وجده بعد القبض رد المعيب بحصته من المن . فى هذه المسثلة 
أربعة أقوال : فحجة من منع التبعيض ف الرد أن المردود يرجع فيه بقيمة لم يتفق 
عليها المشعرى والبائع » وكذلك الذى يبى إنما يبى بقيمة لم يتفقا عليها : ويمكن 
أله لو بعضت السلعة ل يشتر البعض بالقيمة الى أقم بها . وأما حجة من رأى 
الرد ق البعض لمعيب ولا بد فلأنه مو ضع ضرورة » فأقم فيه التقويم والتقدير 
«تمام الرضا قياسا على أن ما فات ف البيع فليس فيه إلا القيمة . وأما تفريق مآلك 
بين ماهو وجه الصفقة أو غير وجهها فاستحسان منه » لأنه رأى أن ذلك 
لمعيب إذا لم يكن مقصودا ف المبيع فليس كبيرَ ضرر فى أن لايوافق اله الذى 
أقم به أراده المشترى أوالبائع . وأما عند ما يكون مقصودا أوجل” الميبع فيعض 
الضرر ف ذلك . واختلف عنه هل يعتبر تأثير العيب ف قيمة المميع أو فى قيمة 
الحيب خاصة . وأما تفريق أن حنيفة بين أن يقبض أو لايقبض » فإن القبض 
عنده برط من شرولط ثمام البيع » ومالم يقبغس المبيع فضمانه عنده من البائع » 
وحكم الاستحقاق ف هذه المسثلة حك الرد بالعيب . 

( وأما المسئلة الثانية ) فإنهم اختلفوا أيضا فى رجاين يبتاعان شيئا واحدا 
فى صفقة واحدة فيجدان به عيبا فيريد أحدهها الرجوع ويأنى الآخر » فقال 
الشافى : أن أراذ إلرد أن يرد » وهى رواية ابن القاسم عن مالك وقيل 
ليس له أن يرد ؛ فن أوجب الرد شبهه بالصفقتين لمفترقتين » للأنه قد اجتمع 
فيها عاقدان ؛ ومن لم يوجبه شببه بالصفقة الواحدة إذا أراد المشترى فيها 
تبعيض رد المبيع بالعيب . 

الفصل الرابع 1 
فىمعرفة أصناف التغيرات الخادثة عند المشترى وححكها 

وأما إن تغير المبيع عند المشترى لم يعلم بالعيب إلا بعد تغير المبيع عنده 
الحم فى ذلك يختلف عند فقهاء الأمصار بحسب التغير . فأما إن تغير يموت 
أو فساد أو عتق » ففقهاء. الأمصار على أنه فوت » ويرجع المشترى على البائع 
بقيمة العيب . وقال عطاء بن ألى رباح : لايرجع ف اموت والعتق بشىء . 
وكذلك عندهم حكم من اشترى جارية فأولدها . وكذلك التدبير عندهم » وهو 
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القياس ف الكتابية . وأما تغبره ف البيع فإهم اختلفوا فيه » فقال او 
والشافى : إذا باعه لم يبجع دشى ء » وكذلك قال الليث وما مالك فله 
البيع.تفصيل » وذلك أنه لاغلو أن يبيعه من بالعه منه أو من غير بائعه » ولا 
يلو أيضا أن يبيعه بمثل المن أو أقل أو أكثر » فإن باعه من بائعه منه بمثل 
امن فلا رجوع له بالعيب ل 
العبب : وإن باعه بأكثر من العن نظر ء فان كان البائع الأول مدلسا : 

علا بالعيب لم يرجع الأول على الثانى بثىء » وإن لم يكن مداسا رجع 
الأول على الثانى فى العن والثانى على الأول أيضا ؛ وينفسخ أأبيعان ويعود المبيع 
إلى ملك الأول » فإن باعه منعند بائعه منه » فقال ابن القاسم : م له 
بقيمة العيب : مثل قول أنىحنيفة والشافعى ؛ وقال ابن عبد الككم : له 

| رجوع يقيمة العيب ؛ كال 5 : يرجع بالأقل هن قيمة ة العيب أو بقيمة 
العن ع هذا إذا باعه عه بأقل غم اشيراه » وعلى هذا لابرجع إذا باعه مكل العن 
أو أكر » وبه قال عمان ألبى . ووجه قول ابن العادم والجاعي وأنى حنيفة 
أنه إذا قات بالبيع ققد أخذ عوضا من غير أن يعتبر تأثير بالعيب فى ذل كالعوض 
النى هو الكن » ولذلك مى قام عليه المشترى منه بعيب رجع على البائع الأول 
بلا خلاف . ووجه القول الثانى تشبيبه البيع بالعتق . ووجه قول عمان وأشبب 
أنه لو كان عنده المبيع ل يكن له إلد الإءساك أو الرد للجميع » ذإذا باعه فقد 
أخذ عوضل ذلك امن » فليس له إلا ما نقص إلا أن يكون أكثر هن قيمة 
م ب . وقال الك : إن وهب أو تصدق ربجع بقيمة العيب ؛ وقال أبوحنيفة 
لوو » لأن هبته أو صدقته تفويت للملك بغير عوض ورذى مئه بذاك 
طلبا للأجر » فيكون رضاه بإسقاط حق العيب أولى وأحرى بذلك . وأما مالك 
فقاس الهبة على العنق » وقد كان القياس أن لابرجع فى شىء من ذلك إذا فات: 
وم يمك الرد » لآن إحاعهم على أنه إذا كان فى يده فلي يجب له إلا الرد 
أو الإمساك » دليل على أنه اأيس للعيب تأثير فى إسقاط شىء من من العن » وإثما 
له تأثير فى فسخ البيع فقط . وأما العقود ابى يتعاقبها الاسترجاع كالرهن 
والإجارة فاختلف ق ذلك أصعاب مالك » فقال ابن القاسم : لايمنع ذلك *ن 
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الرد بالعيب إذا رجع إليه المبيع ؛ وقال أشهب : إذا لم يكن زمان خروجه 
عن بده زمانا بعيدا كان له الرد بالعيب » وقول اب نالقاسم أولى » والطهبة 
للثواب عند مالك كالبيع فى أنها فوت » فهذه هى الأحوال الى تطرأً على المبيع 

من العقود الحادثة فيها وأحكامها . 
باب فى طرو النقصان 

وأما إن طرأ على المبيع نقص فلا يلو أن يكون النقص ف قيمته أوفى البدن 
أوق النفس. فأما نققصان القيمة لاختلاف 'الأسواق » فغير مؤثر فىالرد بالعيب 
بإجماع . وأما النتقصان الحادث ف البدن»فإن كان يسيرا غير مؤثر ف القيمة 
فلا تأثير له فى الرد بالعيب » وحكه النى لم يحدث ؛ وهذا نص مذهب 
مالك وغيره . وأما النقص الحادث ف البدن المؤثر فى القيمة » فاختلف الفقهاء 
فيه على ثلاثة أقوال: أحدها'أنه ليس له أن يرجع الابقيمة العيب فقط وليس 
له غير ذلك إذا أنى البائع منالرد » وبه قال الشافعى فى قوله الخديد وأبوحنيفة . 
وقال الثورى.: ليس له إلا أن يرد » ويرد مقدار العيب الذى حدث عنده ؛ 
وهو قول الشافعى الأول . والقول الثالث قول مالك :. إن المشترى بالخبار 
بين أن يمسك ويضع عنه البائع من المرخ قدر العيب أو يرده على البائع ويعطيه 
تمن العيب الى «حدث عنده » وأنه إذا اختلف البائع والمشترى » فال البائع 
للمشترى : أنا أقيض المبيع وتعطى أنت قيمة العيب الذى .حدث عندك » وقال 
لمشترى : بل أنا أمسلك المبيع » وتعطى أنت قيمة العيب الذى حدث عندك » 
فالقول قول المشترى والحيان له » وقد قيل فى المذهب القول قول البائع » 
وهذا إنا يصح على قول من يرى أنه ليس للمشبرى إلا أن يسك أو يرد 
وما نقص عنده . وشذ أبو محمد بن حزم فقال : له أن يرد ولا شىء عليه . 
وأما حجة من قال : إنه ليس للمشترى إلا أن يرد ويرد قيمة العيب » أو 
بمسك » فلأنه قد أجمعوا على أنه إذا لم يحدث بالمبيع عيب عند المشئرى فليس 
إلا الرد » فوجب استصحاب حال هذا الحم » وإن حدث عند المشرى 
عيب مع إعطائه فيمة العيب الذى .حدث عنده . وأما من رأى أنه لايرد المبيع 
بثشىء وإنما له قيمة العيب اللى كان عند البائع » فقياسا على العتق واموت 
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لكون هذا الأصل غير مجمع عليه » وقد خالف فيه عطاء . وأما مالك فلما 
تعارض عنده حق البائع وح المشترى غلب المشترى وجعل له الحيار » لآن 
البائع لامخلومن أحد أمرين.: إما أن يكون مفرطا فى أنه لم يستعلم :العيب ويعلم 
به المشترى » أويكون علمه فدلس به عل المشترى . وعند مالك أنه إذا صح 
أنه دلس بالعيب وجب عليه الرد من غير أن يدفع إليه المشترى قيمة العيب 
اللنى حدث عنده » فإن مات من ذلك العيب كان ضانه على البائع حلاف 
الذى لم يثبت أنه دس فيه . وأما حجة ألى محمد » فلأنه أمر حدث من عند 
الله كنا لو حدث فى ملك البائع » فإن الرد بالعيب دآل” على أن البيع لم' ينعقد 
فى نفسه » وإنما العقن فى الظاهر» وأيضا فلا كتاب ولأ سنة يوجب على مكلف 
عُرم مالم يكن له تأثير فى نقصه إلا أن يكون على جهة التغليظ عند من ضمن 
الغاصب ما نقص عنده بأمر من الله » فهذا حم العيوب:.الحادثة فى البدن . 
وأما العيوب الى فى النفسكالإباق والسرقة » فقد قيل ف المذهب إنها تنفيت 
الرد كعيوب الأبذان » وقيل د » ولا خلاف أن العيب الحادث عند المشّرى 
إذا ارتفع بعد حدوثه أنه لاتأثير له فى الرد إلا أن لاتؤمن عاقبته . واختافوا 
من هذا الباب ف المشترى يطأ الحارية.» فقال قوم : إذا وطى فليس له الرد 
وله الرجوع بقيمة العيب » وسواء كانت بكرا أو ثيبا م وبه قال أبو حنيفة؛ 
وقال الشافعى : يرد قيمة الوطء فى البكر ولا يردها فى اليب وقال قوم : 
بل يردها ويرد مهر مثلها » وبه قال ابن ألى شبرمة وابن ألى ليل ؛ ؤقال 
سفيان الثورى : إن كانت ثيبا رد.نصف العشر من مها » وإن كانت بكرا 
رد العشر من تمها؛ وقال مالك : ليس عليه فى وطء النيب شىء لأنه غلة 
وجبت له بالضمان . وأما البكر فهوعيب يثبت عنده للمشتّرى اللبيار على 
ماسلف من رأيهء وقد روى مثل هذا القول عن الشافعى ؛ وقال عيان الببى : 
الوطء معتبر فى العرف فى ذلك النوع من الرقيق » فإن.كان له أثر ف القيمة رد 
البائع ما نقص» وإن لم يكن له أثر لم يازمه شىء » فهذا هو حكر النقصان 
الحادث فى المبيعات + وأما الزيادة الحادثة فى المبيع : أعبى المتولدة المنفصلة 
منه » فاخحتلف العلماء فيها » فذهب الشافعى إلى أنها غير مؤثرة فى الرد وأنها 
للمشر ى لعموم قوله عليه الصلاة والسلام 0 المتراج بالضمان ). وأما مالك 
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فاسنثئى من ذلك الولد فقال : يرد للبائع » وليس للمشيرى إلا الرد الزائد مع 
الأصل أو الإمساك . قال أبوحنيفة : الزوائد كلها تمنع الرد وتوجب أرش 
العيب إلا الغلة والكسب . وحجته أن ما تولد عن المبيع داخل ف العقد » فلما 
م يكن رده ورد ما تولد عنه كان ذلك فوتا يقتضى أرش العيب إلا ما نصصه 
الشرع من اللحراج والغلة د وأما الزيادة الحادثة فى نفس المبيع الغير المنفصلة عنه 
فإنها إن كانت مثل الصيغ ف الثوب والرقم فى الآأوب فإنها توجب الخيار 
ف المذهب » إما الإمساك والرجوع بقيمة العيب » وإما فى الرد وكونه شريكا 
مع البائع بقيمة الزيادة . وأما الاء فى البدن مثل الس ممّن فقد قيل فى المذهب 
شبت به الختيار للمشترى » وقبللايئبت » وكذللك النقص الذى هو الحزال » 
فهذا هو القول.ف.حكم التغيير . 
الفصل الخامس 
ف القضاء فى اخعتلاف الحكم عند اختلاف المبايعين 

وأما. صفة الحكم فى القضاء ببذه الأحكام فإنه إذا تقانٌ البائع والمشترى على 
حالة من هذه الأحوال المذكورة ههنا وجب الحكم الخاص بتاك الحال » فإن 
أنكر البائع دعوى القائم » فلا يخلو أن ينكر وجوت العيب أو بكر حدوثه 
عنده . فإن أنكر و«جود العيب بالمبيع ذإن كان العيب يستوى فى إدرأكه جميع 
الناس كى ق ذلك شاهدان عدلان ممن اتفق من الناس » وإن كان ما يختص 
بعلمه أهل صناعة مثا » شهد به أهل تلاك الصناعة » فقيل فى المذهب عدلان . 
وقيل لايشترط فى ذلك العدالة ولا العدد ولا الإسلام » وكذلك الحال إن 
اختلفوا فى كونه مؤثرا فى القيمة » وفى كونه أيضا قبل أمد التبايع أو بعده » فإن 
لم يكن للمشترى بينة -حلف البائع أنه م حدث عنده » وإن لم تكن له بيئة ١‏ 
على وبجود العيب بالمبيع لم يحب له يمين على البائع . وأما إذا وجب الأرش 
فو جه الحكم فى ذلك أن يقوم الثشىء سليا ويقوم معيبا ويرد المشترى ما بين 
ذلك » فإن وجب الخيار قوم ثلاث تقويمات : تقويم وهو سلم » وتقويم 


و4 لعله وإن كانت له بينة , 
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بالعيب الحادث عند المائع ٠‏ وتقويم بالعيب الحادث عند المشترى »2 فيره” 
البائع من المن ويسقط عنه ما قدر منه قدر.ما تنقص به القيمة المعيبة عن القيمة 
الليمة » وإن أن المشترى الرد وأحب الإمساك رد البائع من الكن ما بين 
القدمة الصحيحة و المعيبة عئده , 
الباب الثانىق بيع البرادة 
اختلف العلماء فى جواز هذا البيع , وصورته أن يشترط البائع على المشترى. 
التزام كلل عيب يجده ف المبيع على العموم » فقال أب وحايفة : يجوز ابيع بالبراءة 
من كل عيب سواء علمه اليائع أز لم يعلمه » سماه أولم يسمه » أيصره أولم 
يبصره » وبه قال أبوثور. وقال الشافعى فى أشبر قوليه وهو المنصورعند أصنابه 
لابرأ البائع إلا من عيب يريه للمشتّرى » وبه قال الثورى . وأما ماللك فالأشهر 
عنه أن البراءة جائزة مما يعلم البائع من العيوب » وذلك ف الرقيق خاصة» إلا" 
البراءة من الحتمل فى الحوارى الرائعات ٠‏ فإنه لايجوز عنده لعظم الغرر فيه » 
ويوز فى الوخش . وعنه فى رواية ثانية : أنه وز ف الرقيق والحيوان . وق. 
رواية ثالثة مثل قول الشافعى . وقد روى عنه أن بيع البراءة إنما يصح من, 
السلطان نقط » وقيل فى بيع السلطان وبيع المواريث » وذلك من غير أن 
يشترطوا البراءة . وحجة هن رأى القولبالبراءة على الإطلاق أن القيام بالعيب. 
حق من حقوق المشرى قبل البائع » ذإذا أسقطه سقط أصله سائر الحقوق 
اأواجبة . وحجة من لم يجزه على الإطلاق أن ذلك من باب الغرر فيا لم يعلمه 
البائم ؛ ومن بابه الغبن والغش فيا علمه » واذات اشيرط جهل. البائع. مالك . 
وبالحملة فعمدة مالك ما رواه ف الموطأ أن عبد الله بن عمر باع غلاما له بمانماثة 
درهم وباعه على البراءة » فقال الذى ابتاعه لعبد الله بن عمر : بالغلام داء 
لم تسمه » فاختدما إلى عهان » فقال الرجل : باعبى عبدا ويه داء لم يسمه لى 2 
وقال عبد الله : بعته بالبراءة » فقضى عمان على عبد الله أن يحلف لقد باع. 
العبد وما به داء يعلمه » فأنى عبد الله أن يحلف وارتجع العبد . وروى أيضا 
أن زيد :بن ثابت كان يحيز بيع البراءة . وإنما خص مالك بذلك الرقيق لكون. 
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ولما كان ذلك يحتلف اختلافا كثيرا كاختلاف المبيعات فى صفاتها وجب 
إذا اتفقا على اهل به أن لايو ز أصله إذا اتفما على جهل صفة المبيع المؤثرة 
ف المن » ولذلك حكى ابن القاسم ف المدونة عن مالك أن آآخر قوله كان إنكار 
ببع البراءة إلاما خفف فيه السلطان » وى قضاء الديون خاصة . وذهب المغيرة 
من أصعاب مالك إلى أن البراءة إنما تجوز فيا كان من العيوب لايتجاوز فيها 
ثلث المبيع » والبراءةا بالمحملة إنما تلزم عند انقائلين بالشرط -: أعنى إذا اشترطها 
إلا بيع السلطان والمواريث عند مااك فقط . فالكلام بالحملة فى بيع البراءة 
هو فى جوازه وق شرط جوازه » وفما يوز ٠ن‏ العقود والمبيعات والعيوب » 
وا موز بالقرط أو مطاقا + وولء كلها قد تدعت بالقوة فى قولنا فاعلمة . 
( الحملة الثانية : فى وقت ذمان المبيعات ) واختتاذوا فىالوقت الذى يضمن. 
فيه المشترى المبيع أفى تكون غسارتة إن هلاك منه . ذقال أبوح'يفة وااشافعى : 
لايضمن المشترى إلا بعد القبض . وأما مالك فله فى ذلك تفصيل » وذلك أن 
لمبيعات عنده فى هذا الباب ثلاثة أقسام : بيع يحب على اأبائع فيه حدق توفية 
من وزن أو كيل وعدد ٠‏ وبيع ليس فيهحق توفية » وهو الحزاف أو ما لايوزن 
ولايكال ولا يعد . فأما ما كان فيه حدق :وفية فلا يضمن المشترى إلا بعل 
القبض . وأما ماليس فيه حق توفية وهو حاير فلا خلاف ف المذهب أن 
ضماله من المشترى وإن لم يقبضه . وأما المبيع الغائب » فعن مالك فى ذاك ثلاث 
روايات : أشبرها أن الضمان من البائع إلا أن يشترطه على المبتاع . والثانية 
أنه من المبتاع إلا أن يشترطه على البائع . والثالثة الفرق بين ما ليس بمأءون 
البقاء إلى وقت الاقتضاءكاخحيوان والمأكولات » وبين ما هو مأدون البقاء . 
والخلاف فى هذه المسثلة مبنى هل على القرض شبرط هن شروط العقد ؛ أو حكي 
من أحكام العقد » والعقد لازم دون القبغى ؟ ذن قال القبفى من شروط 
صحة العقد أو لزومه أو كيفما شئْت أن تعبر فى هذا المعبى كان الضمان عنده من 
البائع حى يقبضه المشر ى ؟ ومن قال دى حكم لازم:من أحكام البيع والبم 
وقد انعقد ولزم قال : العقد يدخل ف:ضمان المشرى . وتفريق مالك بين الغائب. 
والحاضر» والذى فيه سق توفية والذى ليس فيه حق توفية استحسان » ومعى 
الاستحسان فى أكثر الأحوال هو الالتفات إلى المصنلحة والعدل . وذهب أهل 


رات 
الظاهر إلى أن بالعقد يدخل فى ضمان المشترى وفيا أحسب » وعمدة من رأى 
ذلك اتفاقهم على أن الخراج قبل القبض للمشترى » وقد قال عليه الصلاة 
والسلام « الحراج ٠‏ بالضمان « وعمدة امخالف -حديث عتاب بن أسيد أن رسول 
ل مل له عليه وس لما به إل مكة قال له 0 امهم عت بع ما 
يقنيضوا وربئح مالل يَضْمسُوا » وقد تكلمنا فى شرط القبض ف المبيع فما 
سلف » ولا خلاف بين المسلمين أنه من ضمان المشترى بعد القببض إلا فى العهدة 
والخوائح . وإذ قد ذكرنا العهدة فينيغى أن نذكر ههنا الجوائح . 


القول فى االحوائيم 

اختلف العلماء فى وضع الحوائح فى الكار » ققال بالقضاء بها مالك وأصصابه » 
ومنعها أبوحنيفة والثورى والشافعى فى قوله الحديد والليث . فعمدة من قال 
بوضعها حاديث جابر أن رسول الله صلى الله عليه وسلي قال 9 من 2 
فأْصّابته جائحة” فلا ياخئذ" من" أعميه شيا » على ماذا يأخمذ 
أحد كنم" مال” أخيه ؟ ع خرجه مسلم عن جابر . وماروقق عنه أنه قال ( أمر 
رسول الله صلى الله عليه وسلم بوضع الجوائح » . فعمدة من أنجاز الحوائح حديثا 
جابر هذان ء وقياس الشبه أيضا » وذلك أنهم قالوا : إنه مبيع بى على البائع 
فيه حق توفية » بدليل ماعليه من سقيه إل أن يكال » فوبجب أن يكون ضانه 
ل بئ فيها حق توفية » والفرقعددم بين هذا الى 
وبين سائر ١‏ لببوع أن هذا بيع وقع ف الشرع والبيع لم يككل بعد » فكأنه 
مستئى من البى عن بيع مالم مخلق » فوجب أن يكون فى ضيانه مخالفا لسائر 
التعاتي وليا عمدة من لم يقل بالقضاء بها فتشبيه هذا البيع بسائر المبرعات 
وأن التخلية هذا المبيع هوالقيض . وقد اتفقوا على أنضمان امبيعات بعد القض 
من المشرى وهمن طريق السماع أيضا مول يثٌ أن سكيف اللخدرى قال « أ- 
دجل ف تمار ابتاعها وكثر دينه ء فقال رسول الله صلى الله عليه و را 
عليه 3 الملان بعالم د وفاء دينه » فاك :ريراك الله صلى الله عليه 


وس : : خمذوا ما واججدتم' ولسيرة لتكلم" إلدة ذلك ؛ قالوا : فلم يحكم 
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والدانحرة . فسبب الخللاف ف هذه المسئلة هو تعارخ ن الآثار فييما وتعارض 
مقاييس الشبه » وقد رام كل واحد ٠ن‏ الفريشين صرف الحديث ا معارض 
الحديث الذى هو الأصل عنده بالتأويل » فقال من منع الخائحة : يشبه أن 
يكون الأمر بها إنما ورد من قبل النبى عن بيع الثار حى يبدو صلاحها ؛ 
قالوا : ويشهد لذلك أنه لما كير رم بالجوائح أمروا أن لايبيعوا انم إلا 
بعد أن يبدو صلاحه » وذلك فى حديث زيد بن ثابت المشهور » وقال من 
أجازها فى -حديث ألى سعيد 0 أن يكون البائع عدبا مف عليه 
يجائحة أو أن وكون المقدار اللنى أصيب من العر مقدارا | لايلزم فيه بجاتحة » 
أو أن يكون أ صيب فى غير الوقت النى تيجب فيه اللداحة 2 مثل أن يصاب 
يعد ابلتذاذ أو بعد الطيب . وأما الشافعى فروى حلديث بجابر عن سليان بن 
عتيق عن «جابر »2 وكان يضعفه ويقول : إنه اضطرب فى ذك روضع الجوائح 
خيه ولكنه قال ا 
بيهم ف القضاء بالخائحة بالعطش ؛ وقد.جعل القائلون بها اتفاقهم فى هذا حجة 
على إثباما . 

والكلام فى أصول الموائح على مذهب مالك ينحصر فى أربعة فصول : 
الأول : فى معرفة الأسباب الفاعلة الجوائح . الثانى فى محل التوائح من المبيعات 
الثالث : ف مقدار ما يوضع منه فيه . الرابع : ف الوقت الذى توضع فيه . 

الفصل الأول فى معرفة الأسباب الفاعلة للجوائح 

وأما ما أصاب العّرة من السماء مثلى البرد والقحط وضله والعفن » فلا 
خلاف ف المذهب أنه جاتحة . وأما العطش كنا قلنا فلا خلا بين الجيمع أنه 
جائحة . وأما ما أصاب من صنع الآدميين فبعض من صاب مالك 359 جائحة 
وبعض لم يره جاشحة . والذين رأوه جاتحة انقسموا قسدين : فبعهم رأى 
منه ل ا ول بر ما كان منه يمغافصة ١‏ سجانحة مثل 
السرقة » وبعة بعضهم «جعل كل ما يصيب الكرة من جهة الادميين -جانحة بأى وسجه 
كان 2 ة ار ف الأمور الساؤية فقط اعتمد ظاهر قوله عليه الصلاة واأسلام 





, غافصه : أله على غرة‎ )١( 
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د أرأيئت إن" مسَسم الله" التتّمسرَةة ؟ » ومن جعلها فى أفعال الآدميين شبهها 
بالأمور السماؤية » ومن استقى الل قال : يمكن أن يتحفظ منه . 


الفصل الثانى قحل الجوائيح من المبيعات 
ومحل الخوائخ هى العّار والبقول : فأما الكار فلا خخلاف فيها فى المذهب . 
وأما البقول ففيها خخلاف » والأشبرفيها احائحة : وإنما اختلفوا فى البقول لاختلافهم 
ف تشبيبها بالأصل الذى هو العر . 


الفصل الثالث قْ مقدار ماي وضع فيه فيه 

وأما المقدار الذى تجب فيه اللخانحة » أما فى الغار فالثاث » وأما فى البقول 
فقيل فى القليل والكثير » وقيل ف الثلث » وابن القاسم يعتير ثلث المز بالكيل, 
وأشهب يعتبر الثاث فى القيمة » فإذا ذهب من المّر عند أشبب ما قيمته الثلث. 
من الكين وضم عنه الثاث من المْن » وسواء كان ثلثا فى الكيل أو لم يكن د 
وأما ابن القاسم فإنه إذا ذهب من العر الثاث من الكيل » ذإن كان نوعا واحدا 
ليس تختلف قيمة بطونه حظ عنه من المن الثاث » وإن كان المر أنواعا 
كثيرة مختلفة القم » أو كان بطونا مختلفة. القم أيضا اعتير قيمة ذلك الثلث. 
الذاهب من قيمة الجميع 4 فاكان قثره حط بذلث اهدر من العن 3 فق 
موضع يعتبر المكيلة فقط » حيث تستوى القيمة فى أنجزاء الكرة وبطونما 
وى موصع يعتيرٍ أمرين جميعا حيث تتلف القيمة » والمالكية ب#تجون 
ف مصير هم إلى التقدير. فى وضع الخوائئح وإن كان الحديث ااوارد فيها مطلقا 
أنه القليل فى هذا معلوم من حكم العادة أنه يخالف الكثير إذ كان معاوما أن 
القليل يذهب من كل تمر » فكأن المشترى. دل على هذا الشرط بالعادة وإن 
لم يدخيل بالنطق » وأيضا فإن الخائحة التى علق. اللبكر بها تقتضى الفرق بين 
القليل والكثير . قالوا ٠:‏ وإذا وجب الفرق وجب أن يعتبر فيه الثلث » إذ قد 
اعتبره الشرع فى مواضع كثيرة » وإن كان المذهب يضطرب فى هذا الأصل ». 
فرة يجعل الثلث من حيز الكثير كجعاه إياه ههنا » ومرة يجغله فى حيز القليل. 
ول يضطرب ف أنه الفرق بين القليل والكثير ».والمقدرات يعسر إثيامها بالقياس 


ارات 
عند جمهور الفقهاء » .ولذلك قال الشافغى : لو قلت بادائحة لقات فيها بالقليل 


والكثير » وكون الثلث فرقا بين القليل والكثير هو نص ف الوصية فى قول 
عليه الصلاة والسلام و الثلث» والثلث كثير 4 


الفصل الرابع فى الوقت الذى توضع فيه 

وأما زمان القضاء بالخاحة » فاتفق المذهب -لى ويجوبها فى الزمان النى 
حتاج فيه إلى تبقية العر على رعوس الشجر حيث يستوق طيبه . واختلفوا إذا 
أبقاه المشترى فى العار ليبيعه على النضارة وشيثا شيئا » فقيل فيه اللنانحة تشيها 
بالزمان المتفق عليه » وقيل ليس فيه مجائحة تفريقا بينه وبين الزمان المتفق على 
.وجوب القضاء بالحائحة فيه » وذلك أن هذا الزمان يشبه الزمان المنفق عليه-من 
جهة ويخالفه من جهة ؛ فن غلب الاتفاق أوجب فيه الحاتحة ؛ ومن غلب . 
الاختلاف لم يوجب فيه سجاتحة » أعبى من رأى أن النضارة مطلوبة بالشراء 
كما الطيب «طلوب قال : بوجوب الحائحة فيه ؛ ومن لح ير الأمر فيهما واخدا 
قال : ليس فيه جائحة ؛ ومن ههنا اختلفوا فى وجوب ابموائح فى البقول . 

( الحملة الثالثة .ن جمل النظر فى الأحكام ) وهو ف تابعات المبيعات , ومن 
مسائل هذا الباب المشهورة اثنتان : الأو لى بيع الاخيل وفيها القر «ى يبع بيع 
الأصل ومى لايتبعه ؟ فجمهور الفقهاء على أن من باع نملا فيبا ثمر قبل أن 
يؤبر فإن المر للمشترى » وإذا كان البيع بعد الإبار فالعر للبائع إلا أن يشترطه 
المبتاع » والعار كلها فى هذا المبى فى معي النخيل » وهذا كله لثبوت حديث 
ابن عم رأن رسول الله صل الله عليه وسل قال « من" باع ل قل درت 
كتتممرها للبائع إلا" أن يسمسسترطته المبنتاع » قالوا : فلما حكم_صلى الل 
عاية وسلم بان لابائع بعد الإبار علمنا بدايل الشطاب أنها للمشترى قبل الإبار 
بلا شرظ » وقال أبوحنيفة وأصحابه : مى لابائع قبل الإبار وبعده » ولم يجعل 
المفهوم ههنا من باب دليل الحطاب بل ٠ن‏ باب ٠فهوم‏ الأحرى والأولل ؛ 
قالوا : وذلك أنه إذا وبجبت للبائع بعد الإبار نهمى أحرى أن تب له قبل 
الإبار . وشبهوا ختروج العر بالولادة » وكا أن ٠ن‏ باع أءة لها ولد فولدها 
للبائم إلا أن يشترطه المبتاع لمات الأدر فى الأن . وقال ابن ألى ابلى : سواء أبر 
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أولم يؤبر إذا بيع الأصلل فهو للمشترى اشترطها أو لم يشترطها » فرد الديث 
القياس ؛ لآأنه رأى أن القر مجزء من المبيع » ولا معبى هذا القول إلا إن كان 
لم ينبت عنده الحديث . وأما أبوحنيفة فلم يرد الحديث » وإنما خالف مفهوم 
الدليل فيه . فإذً! سبب الحلاف فى هذه المسئلة بون أى حنيفة والشافعى ومالك 
ومن قال بقولهم معارضة دليل الخطاب لدليل مفهوم الأحرى والأولى » ودو 
اللى يسمى قحوى الخطاب لكنه ههنا ضعيف » وإن كان ف الأصل أقوى 
من دليل الحطاب و أمنا سيب شخالفة اين ن أى ليق فعارضة القياس للسياع , 
وهو ما قلنا ضعيف . وال د عند العلماء أن يجعل طلع ذكؤر الاخل فى طلم 
إناسما »؛ وق سائر. الشجر أن نوو وتعقد » والتذكير فى شجر التين الى تذاكر 
ف معى الإبار ».وإبار الزرع تلت فيه فى المذهب » فروى ابن القاسم عن 
مالك أن إباره أن يفرك قياسا على سائر اله » وهل الموجب اذا الحكم هو 
الإبار أو وقت الإبار ؟ قيل الوقت» وقيل الإبار » وعلى هذا ينبي ار 
إذا أبر بعض النخل ولم, يؤبر البعض ؛ ؛ هل يقبع مال يؤبز ما أبر أو لايتبعه 9 
واتفقوا فيا أحسبه على أنه إذا بيع 7 وقد دل وقت الإبار فا 1 يؤبر أن 
حككه حكر المؤير . 
( الممسثلة الثانية ) وهى اختلافهم فى بيع مال العبد » وذاك أنهم انحتلفوا 
فىمال العيد هل يتبعه فى البيع والعتق ؟ على ثلاثة أقوال : أحدها أن ماله فى البيع 
والعتق لسيده » وكذلك فى المكئاتب » وبه قال الشافغى والكوفيون . والثان 
أن ماله تبع له ف ااببيع, والعتق » وهو قول داود وأى تون ..والئاات أ تبع له 
ق العتق لا ابيع إلا أن يشتزطه المشترى ويه. .قال مالك والأيث . فحجة من 
رأى أن ماله ف البيع .اسيده إلا أن يشرطه المبتاع حديث 3 4 المامرور عن 
7 صل الله عليه وسلم أنه قال ( مسن 4 عد وله مال” فالنه” الى 
عه إلا أن* يشسر نه المستاع” ) ومن جعله لسيده فى العتق فقياسا على 
البييع . وحجة هن رأى أنه تبع للعبد فى كل حال انبنت على كول العبد مالكا 
عندهم وهى مسئلة اختلف العلماء فيها اختلافا كثيرا : أعنى هل بماك الخبد 
أو لابملك ؟ ويشبه أن يكون هؤلاء إنما غلبوا القياس على السماع » لآن حدييئه 
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ابن عمر 'هو حديث خالف فيه نافع سالما » لأن نافعا رواه عن ابن عمر وسالم 
رواه عن اين عمر عن النى صلى الله عليه وسلم : وأما مالك فغاب القياس 
فى العتق والسماع ف البيع . وقال ماللك ف الموطل : الآهر متم عليه عندنا أن 
المبتاع إذا اشيرط مال العبد فهو له نقدا كان أو عرضا أو دينا . وقد روى 
عن النبى صلى الله عليه وسلم أنه قال « مسن أعتسق غئلاما فتالله” له إلاة أن* 
يسْتكنيه سيداه” » ويجوز عند مالك أن يشترى اعرد وماله يدراه » وإن 
كان مال العيد دراهم 3 فيه دراهم . وخالفه أبوحايفة والشافعى إذا كان ماله 
العبد نقدا » وقالوا.: العبد وماله بميزلة من باع شيئين لايحوز فيهما إلا ما يجوز 
فى سائر البيوع . واختلف أصحاب مالك فى اشتراط المشرى لبعض مال العبد 
فى صفقة البيع » فقال أبن القاسم : لابحوز » وقال أشبب : جائز أن يشيرعل 
بعضه » وفرق بعضهم فقال : إن كان ما اشترى به العيد عينا وق مال العبد 
عين لم بيجز ذاك لأأنه يدخله دراه بعرضى ودراهم » وإن كان ما اشترى به 
عروضا أو لم يكن ف مال العبد دراهم جاز. ووجه قول ابن القاءم إنه لايجوز 
أن يشترط بعض تشبيبه بثمر النخل بعد الإبار . ووجه قول أشهب تشبيه اللآزه 
بالكل » وف هذا الباب هسائل مسكوت عنها كثيرة ليست مما قصدناه م 
ومن مشهور مسائلهم فق هذا الباب الزيادة والنقصان اللذلن يقعان لمعن الذى. 
انعقد عليه البيع بعد البيع بما يرخى به المتبايعان » أعى أن يزيد المشيرى البائع 
بعد البيع على العن الذى اتعقد عليه البيع أو يحط منه البائم » هل يتبع حكم 
المن أم لا ؟ وفائدة الفرق أن من قال هى من العن أوجب ردها ف الاستحقاق 
وق الرد بالعيب وما أشبه ذلك » وأيضا من جعلها فى حكم الى الأول إن 
كانت فاسدة البيع » ومن لم ييجعلها من الكن : أنى الزيادة لم يوجب شيئا *ن. 
هذا » فذهب أبوحنيفة إلى أنها من الكن إلا أنه قال لاتثيت اازيادة فى حق 
الشقيم ولافى بيع المرايحة » بل الحكم لثمن الأول » وبه قال مالك ؛ وقال. 
الشافعى : لاتاحق الزيادة والنقصان بالعن أصلا وهو ف حكم الحبة » واستدل 
من أللحق الزيادة بالن بقوله عز وجل - ولا جتبتاح علنيلكلم' فيا رايسم" 
به من" بعد افر يضة ‏ قالوا : وإذا لحقت اازيادة فى الصداق بالصداق 
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لحقت ف البيع بالمن + واحمج الفريق الثانى باتفاقهم على أنْها لاتلحق فى الشفعة 
وبالحملة من رأى أن العقد الأول قد تقرر قال : الزيادة هبة ؛ ومن رأى أنها 
فسخ للعقد الأول وعقد ثان عدها من الهن . 
( الحملة الرابعة ) وإذا اتفق المتبايعان حل البيع واختلفا فى مقدار الهن ولم تكن 
هناك بينة ففقهاء الأمصار متفقون على أنهما يتحالفان بويتفاجئان بالحملة 
ومتافون فى التفصيل » أعبى فى الوقت الذنى بحكم فيه بالأعان والتفاسخ , 
فقال أبونحشيفة وجماعة : إبما يتحالفان ويتفاحتان مالم تفت عين السلعة » فإن 
فاتت فالقول قول المشرى مع يمينه ‏ وقال الشافعى ومحمن بن المسن صاحب 
أى حنيفة وأشبب صلحب مالك : يتحالفان فى كل وقت . وأما مالك فعنه 
0 ايتان : إحداهما أنهما يتحالفان ويتفامان قبل القبض وبعد القبض القول 
قول المشعرى . والرواية الثانية مثل قول أنى حنيفة ؛ وهى رواية ابن القامم ) 
والثانية رواية أشبب ٠»‏ والفوت عنده يكون بتغيير الأسواق وبزيادة امبر 
ونقصانه . وقال داود وأبو ثور: القول قول المشترى على كل حال » وكذلك 
قال زفر » إلا أن يكونا اختلفا فى.جنس المن » فحينئذ يكون التفاسخ عند 
والتحالف ؛ ولاخلاف أنهم إذا اختلفوا فى.جنس الدّن أو المثمون أن الواجب 
هو التحالف والتفاسخ » وإنما صار فقهاء الأمصار إلى. القول على الحماة 
بالتحالف والتفاسخ عند الاختلاف فىعدد الّن لحديث ابن مسعود أن رسول 
اله صلى الله عليه وسلم قال د يا بيُعسين تتبايعا فقول" قؤل” البائيع, 
أو تراه أن ؛ فن حمل هذا الحديث على وجوب التفاسخ وعمومه قال : 
يتحالفان ىكل حال ويتفاسخان » والعلة فى ذلك عنده أن كل واحد منهما مدع 
ومدعى عليه . وأما من رأى أن الحديث إنما يحب أن يحمل على الحالة اليّ 
يجب أن يتساوى فيها دعوى البائع والمشرى قال : إذا قبض السلعة أو فاتت 
فقد صار القبض شاهدا للمشترى وشبهة لصدقه » والهين إنما يحب على أقوى 
المتداعيين ثيهة » وهذا هر أصل مالك فى الأبمان » ولذلاك. يوجب ف موا 
اليين على المدعى ؛ وى مواضع على المدعى عايه » وذلك أنه لم يجب الهين 
بالنص على المدعى عليه من -حيث هو مدعى عليه » وإتما وجبت عليه من حي 
هو فى الأكثر أقوى شببة » فإذا كان المدعى فى مواطن أقوى شببة وجب 
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أن يكون الهين فى حيزه . وأما من رأى القوله قول المشترى »فإنه رأى أن الباتم 
مقر للمشترى بالشراء ومداع عليه عددا ما ف المن . وأما داود ومن قال يقوله 
فردوا حديث ابن مسعود لأنه منقطع ولذلك لم يخْرجه الشيخان البخارى 
ومسل » وإنما خخرجه مالك . وعن مالك : إذا نكل المتبايعان عن الأيمان 
روايتان : إحداهما الفسخ , واقانية أن القول قول البائعم . وكذلك من يبدا 
باليين فى المذهب فيه خلاف » فالأشبر البائع على ما فى الحديث » وهل إذا وقم 
التفاسخ يجوز لأحدهما أن يختار قول صاحبه ؟ فيه خلاف ف الملهب ‏ 

( القسم الرابع من النظر المشيرك ف البيوع ) وهو النظر فى حكم البيع الفاسد 
إذا وقع » فنقول : اتفق العلماء'على أن البيوع الفاسدة إذا وقعت ولم تفت 
بإحداث عقد فيها أو تماء أونقصان أو حوالة سوق أن حكمها الرد أعى أن 
يرد البائع العبن والمشترى المثمون . واختلفوا إذا قبضت وتصرف فيها بعتق 
أو هبة أو بيع أو رهن أو غير ذلك من سائر التصرفات هل ذلك فوت يوجب 
القيمة » وكذلك إذا. نمت أو نقصت فقال الشافعى : ليس ذلك كله قوتا ' 
.ولا شببة ملك ف البيم الفاسد وأن الواجب.الرد » وقال مالك : كل ذلك فوت 
يوجب القيمة إلا ما روى عنه ابنوهب فالربا أنه ليس بموت » ومثل ذلك 
قال أبو حنيقة . والبيوع الفاسدة عند مالك تنقسم إلى محرمة وإلى مكروهة ‏ 
خأما المحرمة فإنها إذا فاتت منضت بالقيمة . وأما المكروهة فإنها إذا.فاتت حت 
عنده » وربما صح عنده بعض البيوع الفاسدة بالقبض للحفة الكراهة عنده 
فى.ذلك » فالشافعية تشبه المبيع الفاسد لكان الربا والغرر بالفاسد لمكان تحريم 
عينه كبيع اللحمر والجتزير فليس عندهم فيه فوت » ومالك يرى أن النبى 
فى هذه الأمور إنما هولمكان. عدم العدل فيها » أعتى بيوع الربا والغرر » فإذا 
فاتت السلعة فالعدل فيها هو الرجوع بالقيمة » لآنه قد تقيض السلعة وهى 
تساوى ألما وترد” وهى تساوى خسماثة أو بالعكس » ولذلك يرى مالك حوالة 
الأسواق فوتا فى المبيع الفاسد » وماللكيرى ف البيع والسلف أنه إذا فات وكان 
البائع هو المسلف رد المشترى القيمة مالم تكن أزيد من المن » لأن المشتّرى قد 
رفم له فى المن لمكان السلف فليسمن العدل أن يرد أكثر من ذلك » وإن كان 
المشترى هو النى أسلف البائع فقد حط البائع .عنه من المّن لمكان السلف ‏ 
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فإذا وجبت على المشترى القيمة ردهاما لم تكن أقل من العّن » لأن-هذه 
الببوع إنما وقع المنع فيها لمكان ماجعل فيها من العوض مقابل الساف الذى هو 
موضوع لعون الناس بعضهم لبعض » ومالك ف هذه المسئلة أفقه من اللتميع . 
واختلفوا إذا ترك الشرط قبل القنبض : أعبى شرط السلف » هل يصح البيع 
أم لا ؟ فقال أبو-حنيفة والشافعى وصاثر العلماء: البيع مفسوخ ؟ وقال مالك 
وأصحايه : البيع غير مفسوخ إلاابن عبد الحكم قال : البيع مفسوخ . وقد. 
روى عن مالك مثل قول الحمهور .: وحجة الحمهور أن الى يتضمن فساد 
المبى فإذا انعد البيع فاسدا لم يصححه يعد رفع الشرط الذى من قبله وقع 
النساد » كا أن رفع السبب المفسد فى المحسوسات بعد فساد الثىء ليس 
يقتضى عودة الشىء إلى ما كان عليه قبل الفساد من الوجود فاعلمه . وروى 
أن محمد بن أحمد بن سهل البرمكى سأل عن هذه المسئلة إسماعيل بن إماق. 
المالكى فقال له : ما الفرق بين السلف والبيع وبين رجل باع غلاما بمائة 
دينار وزق خمر ء فلما انعقد البيع بينهما قال : أنا أدع ارق » وهفا البيم 
مفسوخ عند العلماء بإجماع » فوجب أن يكون بيع ااسلف كذلك » فجاوب عن 
ذلك محعاب لاتقوم به حجة » وقل تقدم القول فى ذلك . وإذ قد انقضى القول 
فى أصو ل البيوع الفاسدة وأصوا ل البيوع. الصحيحة » وق أصول أحكام البيوع 
الصحيحة » وأصول الأنحكام الفاسدة المشتركة العامة لجميع البه ع أو لكثير 
منها فلنصر إلى ما مخص واحدا واحدا من هذه الأربعة الأنجناس » وذلك 
أن نذكر مها ما يجرى مجرى الأصول . 
كتاب الضرف 
وما كان يخص هذا البيع شرطان : أحدثما عدم النميئة هو الفور , 
والاخر عدم التفاضل وهو اشتراط المثلية كان النظر فى هذا اليأب ينحصر 
فخسة أجناس : الأول : فمعرفة ماهو نسيئة مما ليس .بنسيئة . الثافى : فى معرفة 
ما هو تمائل بما ليس بممائل » إذ هذان القسمان ينقسبان بتقبصؤل كثيرة فيعرض 
هنالك الخلاف . الثالث : فيا وقع أيضا من. هذا البيع بصورة ممتلف فيها هل 
هو ذريعة إلى أحد هذين أعى الزيادة والنسيئة أو كلييما عند.من قال بالذرائع 
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وهو مالك وأصايه » وهذا بنقسم أيضا إلى نوعين كانقسام أصله . الخامسن 
فى خخصائص أنعكام هذا البيع من جهة'ما يعتبر فيه هذان الشرطان : أعبى عدم 
النساء والتفاضل أو كليهما » وذلك أنه يخالف هذا البيع البيوع لمكان هذين 
الشرطين فيه فى أحكام كثيرة .وأنت إذا تأملت الكتب الموضوعة فى فروع 
الكتاب الذى يرمعونه بكتاب الصرف وجدمما كلها راجعة إلى هذه الأجناس 
اللوينة 6 أو إلى ما تركب مبها ما عدا المسائل البى يدخخلون ف الكتاب الواحد 
بعينه 'ما ليس هو من ذلك الكتاب مثل إدخال الملكية فى الصمرف مسائل كثيرة 
هى من باب الاقتضاء ق السلف » لكن لما كان الفاسد منهأ يثول إلى أحد 
هذين الأصلين » أعبى إلى صرف بنسيئة أو يتفاضل أدخلوها فى هذا الكتاب 
مثل مسائلهم فى اقتضاء القائمة والمجموعة والفرادى بعضها من بعض » ٠لكن‏ لما 
كان قصدنا إتما هو ذكر المسائل الى هى منطوق بها فى الشيرع أو قريب من 
المنطوق بها رأينا أن نذكر فى هذا الكتاب سبع مسائل مشهورة تجرى مجرى 
الأضول لما بطرأ على المْجنهد من مسائل هذا الباب » فإن هذا الكتاب إنما 
وضعناه ليبلغ به ابد ف هذه الصناعة رتبة الاجهاد إذا حصل ما يحب له "أن 
يحصل قبله من القدر الكافى له ف عل النحو واللغة وصناعة أصول الفقه » ويكى 
من ذلأث ما هو مساو بترم هذا الكتاب أو أقل » وببذه الرتبة يسمى فقيها 
لاحفظ مسائل الفقه ولو بلغت.ق العدد أقذى ما بمكن أن يحفظه إنسان كنا ند 
متفقهة زمائنا يظنون أن الأفقه هو الذى حفظ مسائل أكثر » وهؤلاء عرض 
لهم شبيه ما يعرض أن ظن أن اليفاف هو الذى عنده خفاف كثيرة لا الذى 
تقدر على عملها » وهو بين أن الذى عنده خفاف كثيرة سيأتيه إنسان بقدم 
لايحد فى خفافه ما يضلاح لقدمه » فيلجأ إلى صانع الحفاف ضرورة » وهو 
النى يصنع لكل قدم فا يوافقه » فهذا هو مثال أكير المتفقهة فى هذا الوقت 
وإذ قد خخرجنا مما كنا بسييله:فلزجع إلى حيث كنا من ذكر المسائل الى. 

وعدئا مها . 
( المسئلة الأولى ) أجمع العلماء على أن بيع الذهب بالذهب والفضة بالفضة 
لايحوز إلا مثلا” مثل يدا بيد » إلا ما روى عن ابن عناس: ومن تبعه من 
المكبين فإمهم أجازوا بيعه.متفاضلا ومنعوه نسيئة فقط » وإما“صار ابن عباس 
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لذلك لما رواه عن وأسامة بن زيد عن الننى صلى اله عليه وسلم أنه قال «لارِيا‎ 
إلا ف التسيعة ع وهوحديث يح » فأخد ابن عباس بظاهر هذا الحدي»‎ 
فلم يجعل الربا إلا فى النسيئة د و أما الدمهور فصاروا إلى مارواه ماللك عن نافع‎ 
لا تمبيعوا‎ ١ عن أنى سعيد الحدرى أن رسول الله صلى الله عليه وسلم قال‎ 
اده امب إلا مثثلاة بمثل » ولا تمشفاوا بسعنضها على عض‎ 
ولا يعوا الفضّة بالفض إلا مكل بمثل » ولا تمشفنها بعنضباصل‎ 
إلا كنا مسهما شسيسيا غائبا بناجز ) وهو من أصح ماروى‎ : 0 
: قزهذا الات ,بويت عبادة بن الصامت حديث صحيح أيضا فى هذا الباب‎ 
فصار ابحمهور إلى هذه الأتحاديث إذكانت نصا فى ذاك . وأما حديث ابن‎ 
عباس فإنه ليس بنص فى ذلك لأآنه روى فيه لفظان.: أحدهما أنه قال « لثما‎ 
وهذا ليس يفهم منه إجازة التفاضل إلامن باب دليل‎ ٠ الرّبا ف النتسِيفة‎ 
الطاب وهو ضعيف ولاسيا إذا عارضه النص . وأما اللفظ الآخخر وهو‎ 
لاربا إلا ف النسيئة » فهو أقوى من هذا اللفظ لأن ظاهره يقتضى أن ماعدا‎ « 
النسيئة فليس بربا » لكن يحتمل أن يريد بقوله « لاربا إلا فى النسيئة » من‎ 
جهة أن الواقع في الأكثر ؛ وإذا كان هذا محتملا والأول نص وجب تأويله‎ 
على ابلنهة الى يصح اللجمع بِيدْهنا . وأجنع الحمهور على أن «سكوكه وثيره‎ 
ومصوغه سواء فى منع بيع بعضه ببعض متفاضلا لعدوم الأحاديث المتقدمة‎ 
فى ذلك ' إلا معاوية فإنه كان يجيز التفاضل بين التبر والمصوغ لمكان زيادة‎ 
الصمياغة » وإلا ما روى عن مالك أنه سئل عن الرجل يأنى دار الضرب بورقه‎ 
فبعطهم أجرة الضرب ويأخل مهم دنائير ودراهم وزن ورقه أو دراهمه ؛‎ 
فقال : إذا كان ذلك لضرورة خروج الرفقة ونحو ذلك فأرجو أن لايكون به‎ 
أ » وبه قال ابن القاسم من أصابه 3 وأذكر ذلك ابن وهب من أصوايه‎ 
وعيسى بن دينار وحمهور العلماء . وأجاز مالك بدل الديئار الناقص /رااوازن‎ 
أو بالدينارين على اختلاف بين أضحابه فى العدد الذى يجوز فيه ذلك هن الذى‎ 
24 لايجوز على جهة المعرؤف‎ 
المسئلة :الثانية ) اختلف العلماء في السيف والمصحف الى يباع بالفضة‎ ( 


141 اس 
وفيه حلية فضة ‏ أو بالذهب وفيه حلية ذهب » فقال الشافعى : لايحرز ذلك 
لحهل الماثلة المشترطة فى بيع الفضة بالفضة فى ذلك والذهب بالذهب » وقال 
مالك : إن كان قيمة مافيه من الذهب أو الفضة الثلث فأقل جاز بيعه » أعنى 
بالفضة إن كانت -ليته فضة ‏ أو بالذهب إن كانت حليته ذهبا وإلالم يجز , 
وكأنه رأى أنه إذا كانت الفضة قليلة لم تكن مقصودة ف البيع وصارت كأنها 
هبة ؛ وقال أبوحنيفة وأصحابه : لابأس بيع السيف الى بالفضة إذا كانت 
الفضة أكر من الفضة الى فى السيف » وكذلك الأمر فى بيع السيف الى 
بالذهب » لأهم رأوا أن الفضة الى فيه أو الذهب يقابل مثله من الذهب 
أو الفضة المشتراة به » ويبى الفضل قيمة السيف . وحجة الشافعى عموم 
الأحاديث والنص الوارد فى ذلك من حديث فضالة بن عبد الله الأنصارى 
أنه قال « أى رسول الله صلى الله عليه وسلم وهو يخيبر بقلادة فيها ذهب ونترز 
وهى من المغاتم تباع » فأمر رسول الله صلى الله عليه وسلل بالذهب الذى 
فى القلادة بزع وبحده ) م قال لم رسول الله صلى الله عليه وسلم 1 ل 
بالذ هسب وزنا بون » خرجه مسلم ‏ وأما معاوية كنا قلنا فأجاز ذلك على 
الإطلاق » وقد أنكره عليه أبوسعيد وقال : لاأسكن فى أرض أنت فيها لما 
رواه من الحديث . 

( المسئلة الثالثة ) اتفق العلماء على أن من شرط الهمرف أن يقع ناجزا : 
واختلفوا فى الزمان الذى بحد هذا المعنبى » فقال أبوحنيفة والشافعى : الصرف 
بقع ناجزا مالم يفترق المتصارفان تعجل أو تأخر القبض ؛ وقال مالك : إن 
تأخر القبض ف المجلس بطل الصرف وإن لم يفترقا حبى كره المواعدة فيه ه 
وسبب لاف ترددهم ف مفهو م قوله عليه الصلاة والسلام ١‏ إلا هاء وهاء ع 
وذلك أن هذا #تلف بالأقل والأكثر ؛ فن رأى أن هذا اللفظ صالح لمن 
لم يفترق من المجلس » أعبى أنه يطلق عليه أنه باع هاء وهاء قال : يجوز التأخير 
ف المجلس ؛ ومن رأى أن اللفظ لديصح إلا إذا وقع القبض من المتصارفين على 
الفور قال : إن تأخر القبض عن العقد فى المجلس بطل التمرف لاتفاقهم على 
هذا المعنى لم جز عندهم فى الدرف حوالة ولاحمالة ولا خيار » إلا ما حكى عن 
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ألىثو ر أنه أجاز فيه اللخيار . واختلف ف المذهب. فى التأخير الذى يغلب علي, 
المتصارفان أو أحرها » شرة قيل فيه إنه مثل الذى يقع بالاختيار» ومرة قل 
إنه ليس كذلك فى تفاصيل لم ف ذلك ليس قصدنا ذكرها فى هذا الكتات / 

( المسئلة الرابعة ) اختلف العلماء فيمن اصطرف دراهم بدنائير سم وجد 
فيها درهما زائفا » فأراد رده » فقال مالك : ينتقض الصصرف » وإن كانت 
دنانير كثيرة انتقض مها دينار لندرم ا فوقه إلى صرف ار 4 فإة زاة درم 
على دينار انتقض مها دينار آخر» وهكذا ما بينه وبين أن يتبى إلى صرف 
دينار . قال : وإن رضى بالدرهم الزائف لم يبطل من الصمرف شىء . وقال 
أبوحنيفة : لايبطل الصرف بالدرهم الزائف ء ويجوز تبديله إلا أن تكون 
اازيوف نصف الدراهم أو أخر » فإن ردها بطل الصرف ف المردود . وقال 
الثورى : إذا رد الزيوف كان عمخيرا إن شاء أبدها أو يكون شريكا له بقدر 
ذلك ف الدنانير : أعنى لصاحب الدثانير . وقال أحمد : لاييطل الصرك بالرد 
قليلا كان أوكثيرا . وابن وهب من أصعاب مالك ييز البدل ف الصصرف » وهو 
مبى على أن الغلبة على النظرة فى المررف ليس لا تأثير ولا سما فى البعض وهو 
أحسن . وعن الشافعى ى بطلان الصرف بالزيوف قولان ؛ فيتحصل لفقهاء 
الأمصار فى هذه المسثلة أربعة أقوال : قول بإبطال الصصرف مطلقا عند الرد ؛ 
وقول بإثبات الصرث ووجوب البدل ؛ وقول بالفرق بين القليل والكثير ؛ 
وقول بالتخبير بين بدل الزائف أو يكون شريكا له . وسبب اللدلاف فى هذا 
كله: هل الغلبة عل التأخير فى الصرف مؤثرة فيه أو غير مؤثرة ؟ وإن كانت 
مؤثرة فهل هى مؤثرة ف القليل أو ف الكثير ؟ وأما وجود النقصان فإن المذهب 
اضطرب قيه ) فرة قال فيه إنه إن رضى بالتقصان جاز الصرف » وإن طلب 
البدل انتقض الصرف قياسا على الزيوف » ومرة قال : يبطل الصرف وإن 
رضى به » وهوضعيف . واختلفوا أيضا إذا قبض بعض الديرف وتأخر بعضه » 
أعنى الصرف المنعقد على التناجز » فقيل يبطل الدرف كله ع وبه قال الشافعى ؛ 
وقيل يبطل منه المتأخر فقط 3 وبه قال أبوحنيفة ومحمد وأبويوسف ع والقولان 
ف الذعب ؛ ومبى الخلاف الحلاف فى الصفقة الواحدة يخالطها حرام وحلال 
هل تبطل الصفقة كلها 0 أوالحرام منها فقط ؟. 
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( المسئلة الخامشة ) أجمع العلماء على أن المراطلة جائزة فى الذهب بالذهب 
موف الفضة بالفضة » وإن اختلف العدد لاتفاق الوزن » وذلك إذا كانت صفة 
الذهبين واحدة . واختلفوا ف المراطلة فى موضعين : أحدهها أن تختلف ضفة 
الذهبين د والثانى أن ينقص أحد الذهبين عن الآتحر » فيريد الآخر أن يزيد 
بذلك عرضا أو دراه إن كانت المراطلة بذهب » أو ذهبا إن كانت المراطلة 
يدراهم » فذهب مالك » أما ف الموضع الأول » وهو أن يختلف بجنس المراطل 
هما فى الجودة والرداءة أنه متى راطل بأحدهما بصنف من الذهب الواحد 
وأخرج الآخخر ذهبين » أحدهما أجود من ذلك الصنف الواحد والآخر أرداً » 
فإن ذلك عنده لاوز » وإن كان الصئف الواحد من الذهبين » أعنى الذى 
أخخر نجه وحده أجود من الذهبين الحتلفين اللذين أخخرمجهما الآخر أو أرداً 
مهما معا » أو مثل أحدهما وأجود من الثانى جازت المراطلة عنده . وقال 
الشافعى : إذا اختلف الذهبان فلا يجوز ذلك . وقال أبوحنيفة وجميع الكوفيين 
والبصريين يجوز جميع ذلك . وعمدة مذهب مالك فى منعه ذلك الامهام »؛ وهو 
مصير إلى القول بسد الذرائع » وذلك أنه ينهم أن يكون امراطل إنما قصد 
بذلك بيع الذهبين متفاضلا » فكأنه أعطى جزءا من الوسط بأكير منه من 
الأرد[ ‏ أو بأقل منه من الأعلى »' فيتذرع من ذلك إلى بيع الذهب بالذهمب 
متفاضلا » مثال ذلك أن إنسانا قال لأحر : خذ مبى خسة وعشرين مثقالا 
وسطا بعشرين من الأعلى » فقال : لايحوز هذا لنا » واكن أعطيك عشرين 
من الأعلى وعشيرة أدنى من ذهبك ( وتعطيبى أنت ثلاثين من الوسط » فتكون ' 
العثيرة الأدنى يقابلها 'حمسة من ذهبك » ويقابل العشرين من ذهب الوسط 
العشرين من ذهبك الأعلى . وعمددة الشافعى اعتبار التفاضل'الموجود فى القيمة . 
وعمدة أنى حنيفة اعتبار وسجود الوزن من الذهبين ورد القول بسد الذرائع . 
وكثل اخختلافهم: ف المصارفة الى تكون بالمراطلة اختلفوا فى هذا الموضع ف المصارفة 
الى, تكون بالعدد » أعنى إذا انتلفت جودة الذهبين أو الأذهاب . وأما 
اختلافهم إذا نقصث الراطلة » فأراد أخدهما أن.يزيد شيثا آحر مما فيه الربا » 
أو ما لاربا .فيه » فقرءيب من هذا الاختلاف » مثل أن يراطل أحدهما صاحبه 
ذهب بذهب » فينقص أحد الذهبين. عن الآخر » فيريد الذى نقص ذهبه أن 
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يعطى عوض الناقص دراهم أو عرضا » فقال مالك واشافعى والليث : إن. 
ذلك لايحو ز والمراطلة فاسشدة ؛ وأجاز ذلك كله أبوحنيفة والكوفيون . وعمدة 
الحنفية تقدير وجود الممائلتمن الذهبين وبقاء الفضلى مقابل للعرض . وعمدة 
مالك النّهمة فى أن يقصد بذلك بيع الذهب بالذهب متفاضلا . وعدة الشافعى 
عدم الممائلة بالكيل أو الوزن أوالعدد الذى بالفضل » ومثل هذا يختلفون إذا 
كانت المصارفة بالعدد ‏ 

( المسئلة السادسة ) واختلفوا فى الرسجلين يكون لأحدهما على صاحبه دثائير 
وللآخر عليه درام » هل يجوز أن بتصارفاها وهى ف الذمة ؟ فقال مالك : 
ذلك جائز إذاكانا قد حلا معا ؛ وقال أبوحنيفة >وزف الخال وفى غير الال ؛ 
وقال الشافعى والليث : لايجوز ذلك حلا أولم يحلا" .' وحجة هن لم يجزه .أنه 
غائب بغائب » وإذالم يز غائب بناجز كان أحرى أن لايحوز غائب بغائب . 
وأما مالك. فأقام حلول الأنجاين ف ذلك مقام الناجز بالناجز » وإنما اشترط أن 
يكونا حالين معا » لثلا يكون ذلك من بيع الدين بالدين . ؤبقول الشافعى, 
قال ابن وهب وابن كنانة من أصحاب مالك ؛ وقريب من هذا اختلافهم 
فى جولز الصدرف على ما ليس عندهما إذا دفعه أحدهما إلى صاحبه قبل الافتراق 
مثل أن يستقرضاه فى المجاس فتقابضاه قل الافتراق فأجاز ذاث الشافعى وأبوحنيفة 
وكرهه ابن القا.م من الطرفين واستتخفه من الطرف الواحد » أعبى إذا كان 
أحدهما هو المستقرض فقط . وقال زفر: لايجحوز ذلك إلا أن يكون من طرف 
واحد . ومن هذا الباب اختلافهم ف الرجل يكون له على الرجل دراه إل 
أجل هل يأخذ ذيها إذا حل الأجل ذهبا أو بالعكس ؟ فذهب مالاك إلى سجواز 
ذلك إذا كان القبضن قبل الافتراق » وبه قال أبو حنيفة إلا أنه أجاز ذلك 
وإن لم محل" الأجل ولح .يجز ذلك جماعة من العلماء » سواء كان الأنجل دالا 
أو يكن » وهو.قؤل ابن عباس وابن مسعود . وحيجة من أنجاؤ ذاك حديث 
ابن حمر قال « كنت أبيع الإبل بالبقيع : أبيع بالدنائير و آنحد الدر اه ) وأبيع 
بالدراهم وآخذ الدنانير» فسألت عن ذلك رسول الله صلى الله عليه و سلم فتبال: 
لاباس بذلك إذا كان بسعر دومه ) خرجه أبوداود . وحجة من 
ل يجزه ماءجاء فى حديث أنى سعيد وغيره ١‏ ولا نبيعوا منها غائبا بناجز » . 


أ * امم 


( المسئلة السابعة ) اختلف ف البيع والصرف فى مذهب مالك فقال : 1ه 
لايجوز إلا أن يكون أحدها الأكثر والآخر تبع لصاحبه » وسواءكان الصرف 
فى ديئار واحد أو ف دنانير ؟ وقيل إن كان الدصرف ف ديئنار واحد جاز كيفما 
وقع » وإن كان فىأكير اعتير كون أحدهما تابعا للآثخر فى الحواز » فإن كانا 
معا مقصودين لم يجز 5 وأجاز أشبب ب الصرف والبيعم وهو أجود ؛ لأنه ليس 
فى ذلك ما يؤدى إلى ربا ولا إلى غغرر . 


كتاب السل 
وى هذا الكتاب ثلاثة أبواب : الباب الأول : فىمحاه وشروطه . الباب الثانى 


فيا جور أن يقتضى من السو إليه بدل ما اتعقد عليه الس سم 6 وما يعرض 
قْ ذلك من الإقالة والتعجيل والتأخير . اأباب الغالثك دق اختلافهم ف السلم د 


الباب, الأول فى عله وشروطه 

أما مله » فإمهم أجمعوا عن جوازه فى كل ما يكال أو يوزن لما ثبت من 
حديث ابن عباس المشمهور قال ( قدم البى صلى الله عليه وسلم المديئة وس 
بملضة ق العر السنتينوالثلاث » ذقال رسول الله صلى ال علية ويم ع 
أسلف كدْيسلف ف عمسن معللوم ووزن معللوم إلى أجل معللوم ( 
واتفقوا على امتناعه فيا لايثيت ف الذمة » وهدى الدور والعقار انا سائر ذلاك 

من العروض والحيوان فامختلفوا فيها » شنع ذاك داود وطائفة د ن أل الظاهر 
مصيرا إلى ظاهر هذا الحديث . والجمهور على أنه جائز فى العروض الى تنضيط 
بالصفة والعدد . واختلفوا من ذلك فيا يتضيط مما لاينضيط الم » قن 
ذلك اليوان والرقيق » فذهب مالك و الشافعى والأوزاعى والليث إلى أن السلم 
0 جائز » وهو قول ابن عمر هن الصحابة . وقال أبوحنينة والثورى وأهل 

لعراق : لايجوز السلم فى الحيوان ».وهو قول ابن ن «سعود » وعن عر فق ذلك 
0 . وعمدة أهل العراق فى ذلك ما روى عن ابن عباس ١‏ أن اللنبى صلى الله 
عليه و نبسى عن السلف ف الحيوان » وهذا الحديث ضعيف عند الفريق 
الأول . ور بما. احتجوا أيضا بنهيه علية الصللاة والسلام عن بيع الميوان بالحيوان 


لالاة اب 


تسيئة . وعمدة من أجاز السلم فى الحيوان ما روى عن ابن عمر « أن رسول الله 
صلى الله عليه وسلم أمره أن ممهز جيشا » فنفدت الإبل » فأمره أن' يأخذ على 
قلاص الصدقة » فأخذ البعير بالبعيرين إلى إبل الصدقة م وحديث ألى راف 
أيضا « أن النبى صلى الله عليه وسلم استسلف بكرا » قالوا : وهذا كله يدل على 
ثبوته فى الذمة . فسبب اختلافهم شيئان : أحدهما تعارض الآ ثار فىهذا المعنى. 
والثانى تردد الحيوان بين أن بسضبط بالصفة أو لايضبط » فن نظر إلى تباين 
الحيوان فى الخلق والصفات ونخاصة صفات النفس قال : لاتنضبط ؛ ومن 
نظرإلى تشاببها قال : تنضبط . ومها اختلافهم فى البيض والدر وغير ذلك ؛ 
فلم يحز أبوحنيفة السلم فى الببض وأجازه مالك بالعدد » وكذلك فى اللحم أنجازه 
مالك والشافعى » ومنعه أبوحئيفة ؛ وكذلك السلم فى الرء وس والأكارع ‏ 
أجازه مالك » ومنعه أبوحنيفة . واختلف فى ذلك قول ألى حنيفة والشافعى ؛ 
وكذلكالسل ف الددر والفصوص » أجازدمالك » ومنعه الشافعي » وقصدنا من 
هذه المسائل إنما هو الأصول الضابطة للشريعة لاإحصاء الفروع » لأن ذلك 
غير منحصر . 

( وأما شروطه) فنها مجمع عليها ومنها مختلف فيها » فأما الجمع عليها فهسى 
ستة : منها أن يكون العن والمثمون مما يحوز فيه النساء » وامتناعه فها لايجوز 
فيه النساء » وذلك إما اتفاق المنافع على ما يراه مالك رحمه الله » وإما اتفاق 
الجنس على مايراه أب حنيفة » وإما اعتبار الطعم مع ادنس علىما يراه الشافعى 
فىعلة النساء . ومنها أن يكون مقدرا إما بالكيل أو بالوزن أو بالعدد إن كان 
مما شأنه أن يلحقه التقدير» أو منضيطا بالصفة إن كان مما المقصود منه الصفة . 
وميا أن يكون ٠وجودا‏ عند حلول الأجل وما أن يكؤن ان غير مؤجل 
أجلا بعيدا . لثلا يكئون من باب الكالى” بالكالى' ٠‏ هذا فى !.حملة . واشترطوا 
فى اشتراط اليوءين والثلاثة فى تأخير نقد العن بعد اتفاقهم على أن لابجو زف المدة 
الكثيرة ولا مطلتا . فأجاز مالك اشتراط تأخير اليوهينْ والثلاثة » وأجاز 
تأخيره بلا شرط . وذهب أبو حنيفة إلى أن من شرطه التقابض ف اليس 
كالصرف »: فهذه ستة متفق عليها . واختلفوا فى أربعة : أحدها الأجل » هل 
هو شرط فيه أم لا ؟ . والثاى هل من شرطه أن يكون جاس المسلم فيه موجودا 


#اة عه 
فى حال عقد السم أم لا ؟ . والثااث اشتراط مكان دفع المسلم فيه . والرابع أن 
يكون القن مقدرا إما مكيلا وإما موزوئا وإما معدودا وأن لايكون جزافا ‏ 
فأما الأجل ذإن أباحنيفة هو عنده شرط صعة بلا خلاف عنه فى ذلك؛ وأما مالك 
فالظاهر ءن مذهبه » والمشهور عنه أنه من شرط | » وقد قيل إنه يتخرج 
من بمض أروايات عنه مجواز السلم الخال" . وأما اللخمى فإنه فصل الأمرق ذلك 
غقال : إن السلم فى المذهب يكون على ضمربين : سام حال » وهو الذى يكؤن 
من شأنه بيع تلاث السلعة وسلم ٠«ؤجل‏ » وهوالذى يكون ممن ليس من شأنه بيع 
تلك السلعة . وعمدة من اشترط الأجل شيئان: ظاهر حديث ابن عباس؛ والثانى 
أنه إذا لم يشرط فيه الأجل كان هن باب بيع ما ليس عند البائع المبى عنه . 
وعمدة الشافعى أنه إذا جاز مع الأجل فهو حالا أجوز لأنه أقل غررا » وريما 
استدلت الشافعية بما روى ١‏ أن النبى صلى الله عليه وسلم اشترى جملا من أعرانى 
بوسق تمر » فلما دخعل البيت لم يجد القر » فاستقرض الى صلى الله عليه وسام 
تمرا وأعطاه إياه » قالوا : فهذا هو شراء حال" بتمر فى الذمة ء وللمالكية من 
طريق المعبى أن السلم إنما جوز لموضع الارتفاق » ولآن المسلف يرغي 
ف تقديم المن لاسترخاص المسلم فيه ».والمسلم إليه برغب فيه لموضع النسيئة ؛ 
وإذا لم يشرط الأجل زال هذا المعبى . واختانوا فى الأجل فى موضعين : أحدهما 
هل يدر بغير الأيام والشهو ر مثل الحذاذ والقطاف والحصاد و اموسم ٍ: 
والثانى فى مقداره من الأيام . وتحصيل مذهب مالك فى مقداره هن الأيام أن 
أ فيه على ضربين : ضرب يقتضى باليلد المسل فيه » وغمرث يقتفى 
بغير الباد الذى وقع فيه السلم؛ فإن اقتضاه فى البلد المسلم فيه » فقال ابن القاسم 
إن المعتبر فى ذلك أجل تختلف فيه الأسواق » وذلك خسة عشر يوما أو نحوها . 
وروىابن وهب عن مالك أنه يجوز اليومين والثلاثة ؛ وقال ابن عبد الحكم : 
لابأس به إلى اليوم الواحد . وأما ما يقتضى ببلد آخر ء فإن الأاجل عندهم فيه 
هو قطع المسافة البى بين البلدين قلّت أوكثرت» وقال أبوحنيفة : لايكون 
أقل من ثلاثة أيام ؛ فن جيل الأجل شرطا غير معلل اشترط منه أقل مانينطلق 
عليه الاسم ؛ ومن جعله شرطا معللا باختلائ الأصراق اشتيط من الأيام 
ما تحختلف فيه الأسواق غالبا . وأما الأجل إلى الحذاذ والحصاد وما أشبه ذلك 


مهلا 

فأجازه مالك ومنعه أبوحنيفة والشافعى ؛ فن رأى أن الاختلاف الذى يكون 
ف أمثال هذه الانجال يسير أجاز ذلك » إذ الغرر اليسير معو عنه فى الشرع » 
وشببه بالاختلاف الذى يكون ف الشهور من قبل ازيادة وان ةصان ؛ ومن رأى. 
أنه كثير » وأنه أكثر من الاختلاف الذى يكون من قبل نتهنان الشرور وكالها 
لم يحزه د وأما اختلافهم فى هل من شرط السلم أن يكون جنس المسلم فيه موبجودا 
فى حين عقد أ » فإن مالكا والشافعى وأحمد وإحعاق وأبا ثور لم يشترطوا ذاك 
وقالوا : يجوز السم فى غير وقت إبانه . وقال أبو حنينة وأككابه والثورى 
والأوزاعى : لأبجوز السلم إلا فى إبان الشىء المسلم فيه . أحدجة هن لم شارط 
الإبان ما ورد قى حديث ابن عباس أن الناس كانوا يسلدون ف الثر ااسنتين 
والثلاث فأقروا على ذلك ول ينهواعنه موادا سارو نحابث ابن عمر 
أن الى صلى الله عليه وسلم قال 9 9 لاتُسلسُوا فى التتخال حتنى يندا 
اصلاحها » وكأنهم رأوا أن الغرر, يكون فيه أكثر إذا لم يكن ه«وجودا فى جال. 
العقد ع وكأنه يشبه بيع مالم يخلق أكثر ع وإن كان ذلك معنا ودذا فى اللمة ؛. 
ويهذا فارق السلم بيع مالم يخلق . 

( وأما الشرط الثالث ) وهو مكان القبض » فإن أبا حنيفة اشترطه تشبيها 
بالزمان وم يشترطه غيره وه, الأكشٍ . وقال القافى أبوحمد : الأفضل 
اشيراطه . و قال ابن المواز : ليس يحتاج إلى ذلات . 

( وأما الشرط الرابع ) وهو أن يكون الكن مقادرا مكيلا أو موزوتا أوهعدودا 
ا مذروعا لاجزافا ء فاشترط 'ذلك أبوحنيفة » ولم يشترطه اأشافعى ولا صاحبا 
أن حنيفة 3 أبويوسف ومحمد » قالوا : وليس محفظ عن مالاث فى ذلاك :لمن »2 
إلا أنه يجو عنده بيع الجزاف » إلا فيا يعظم الغرر فيه على ما تقدم من مششهبه.. 
وينبغى أن تعلم أن التقدير فى السلم بكرن بالوزن فما يمكن فيه الوزن » وبالكيل. 
يا يكن فيه الكيل » وبالذرع فيا يمكن فيه الذرع » وبالعدد فها يمكن فيه 

. وإ لم يكن فيه أححد هذه التقديرات انضبط بالصفات المقصودة من 

ل ذكر الخننس إن كان أنواعا مختلفة » أو مع تركه إن كان 00 
واحدا » ول مختلفوا أن السلم لايكون إلا فى الذمة وأنه لايكون فى معين ؛ وأجاز 
مالك السلم فق قرية معينة إذا كانت مأمونة » وكأنه رآها مثل الثمة . 


8 8« ]ده 


الباب الثاني 


فيا يجوز أن يقتضى من المسلم إليه بدل ما انعقد عليه السلم » 
وما يعرض ف ذلك من الإقالة والتعجيل والتأخير 

وى تون واكك الك امقر 

( مسئلة ) اختلف العلماء فيمن أسل فى شىء من الْر : فلما حل الأجل 
تعذر تسليمه حى عدم ذلك المسلم فيه وخررج زمانه » فقال الحمهور : إذا 
وقع ذلك كان المسل بالحيار بين أن يأخد المن أو يصير إلى العام القابل » وبه 
كال الشافعى وأروحنيفة وابن القاسم ؟ وحجهم أن العقد وقع عل موصو 
فى الذمة فهو باق على أصله » وليس من شرط جوازه أن كردا مار هذه 
السنة » وإما هو ىء شرطه المسلم فهوق ذلك بالحيار . وقال أشبب من أصعاب 
مالك : ينفسخ | ضمرورة ولا يجوز التأخير » وكأنه رآه هن باب الكالى' 
بالكالى“ . وقال سعنون : ليس له أخذ العن»وإنما له أن يصير إلى القابل, » 
واضطرب قول مالك فى هذا والمعتمد عليه 0 المسئلة مارآه أبو حنيفة 
والشافعى وابن القاسم » وهو الذى اختاره أبو بكر الطرطوثى » والكالى 
بالكالى* المبى عنه إئما هو المقصود » لا الذى يدخخل اضطرارا . 

( مسثلة ) اخالف العلماء فى بيع لدم فيه إذا سحان الأجل *ن الم | إليه 
قبل قيضه ؛ أن العلماء من ' عر ذاك أصا ؛ وهم القائلون بأن كل شىء 
ري قر له روي ذال أو حنيفة وأحمد وإجعاق . وتمسلكأهد وإجماق 
فى منع هذا حديث عطية العوق عن أى سعيد اللتدرى قال : قال رسول الله 
صلى الله عليه وسم من أسلم ف ىعر فلا عبر فه ف غسيره 6 . 
وأما مالك ؤإنه انع شراءع المسلم فيه قبل قبضه فى «موضعين : أحدضها إذا كان 
المسلى فيه طعاما » وذلك بناء على «ذهبه فى أن الذى يشترطه فى بيعه القبضص 
هو الطعام على ماخاء عليه النص ف الحديث . والثانى إذا لم يكن المسلم فيه 
طاعاماً فأخيذ عو ضه | مالا يجوز أن يسم فيه رأس ماله مثل أن يكون السلم 
فيه عرضا والدّن عرضا عالقا له فيأخذ | من المسلم إليه إذا حان الأجل 
شيئا من جنس ذلك العر رض اللى دو العن » وذلك أن هذا بدخله إما سلف 


كك 
وزيادة إن كان العرض المأخوذ أكر من رأس مال السلم ؛ وإما ضهان وسلف 
إن كان مثله أو أقل . وكذلك إن كان رأس مال السلم طعاما لى يحز أن يأخل. 
فيه طعاماً آخر أكثر , لامن جنسه ولامن غير جنة ء إن كان عثل طلعامة 
ٍ ف الخفس والكيل والصفة فيا حكاه عبدالوهاب جاز» لأنه محمله على العروض » 
وكذلك يوز عنده أن بأخل مد ن الطعام المسام فيه طعاما من 00 كان 
أقل جودة » لأنه عنده من باب البدل فى الدناتير . والإحسان مثل أن يكون 
ب ال الم ا مي 0 
القيض لأنه يدخله الدين بالدين .. وإن كان رأس مال السلم عينا وأحل المسلم 
فيه عينا من جنسه مجاز مالم يكن أكار منه » ولم ينهمه على بيع العين بالعين 
نسيئة إذا كان مثله أو أقل » وإن أخذ دراهم فى دنانير لم مهمه ع الصرف 
المتأخر » وكذلك إن أخذ فيه دنائير من غير صنف الدنائير الى هى رأس مال 
السلم . وأما بيع اراي اح الع إل عرد يكل لق جور التبايع” به 
مالم يكن طعاما » لأنه لايدخله بيع الطعا م قل قيضه . وأما الإقالة دن شرطها 
عند مالك أن لايدخحلها زيادة ولا 0 » فإن دخخلها زيادة أو نقصان كان 
من البيوج ودخلها ما يدخخل الب دوع ؛ أعى أنه تفسك عنده بها ينسك بروع 
0 يتذرع إلى بيع وسلف » أو إلى: :ضع وتعجل . أو إلى ايع 9 
عا لانجوز ببعه . مثال ذلاك فى دخول بيع وسلف به إذا حل الأنجل : ؛ فأقاله على أن 
أخذ البعض وأقال من البعضرؤإنه لاوز عنده فإنه يلخله التذرع إلى بيع وسلف » 
وذلك -جائز عند الشافعى وأى حنيفة: ) لآهما لايقولان بتحريم إيوع الذرائع . 
( مسئلة ) اخحتلف العلماء فى الشراء برأس مال السلم من المسلم إليه شيئا بعد 
الإقالة بما لاجوز قبل الإقالة ؛ فر ن العلماء من لم يجزه 8 » ورأى أن الإقالة 
ذربعة إلى أن يوز هن ذاث مالايوز » وبه قال أبو حنيفة وأصعابه ومالك 
وأصحابه ؛ إلا أن عند أنى حنيفة لايجوز على الإطلاق ع إذ كان لاوز عنده 
بيع المسلم فيه قبل القبض على الإطلاق ؛ ومالك يمنع ذلك فى المواضع التى. يمنم 
بيع السلم فيه قبل القبض على ما فصلناه قبل هذا من مذحبه ؛ ومن العلماء 
من أجازه » وبه قال الشافعى والثورى . وحجتهم أن بالإقالة قد ملك.رأس 
ماله » فإِذا ماكه مجاز له أن يشترى به ما أحب » والظن الردىء بالمسلمين غير 
. قال : ورأما حديث أنى سعيل فإنه إنما.وقم الببى فيه قبل الإقالة . 


3 

( مسئلة ) اختلفوا إذا ندم المبتاع ف السلم فقال للبائع : أقلبى وأنظرك بالقن. 
اللى دفعت إليلكُ » فققال ماللك وطائفة : ذلك لايجوز ؛ وقال قوم تجوز ؛ 
واعتل مالك فى ذلك مخافة أن يكون المشترى لما حل له الطعام على البائع أخره 
عنة على أن يقبله » فكان ذلك من باب بيع الطعام إلى أجل قبل أن يستوى ؛ 
وقوم اعتلوا لمنع ذلك بأنه من باب. فسخ الدين بالدين ؛ والذين رأوه جائزا 
رأوا أنه من باب المعروف والإحسان النى أمر الله تعالى به . قال رسول الله 
صلى الله عليه وسلم « من" أقال مسلما صكئْقسته أقال الله عسسارته” يؤم” 
القياسة. ٠‏ ومن أننظر ملعسيرا أظَله الله فى ظله “يتم لاظل إلا 
ظله ,. 

( مسئلة ( أجمع العلماء على أنه إذا كان لرجل على رجل ذراهم أو دثاثير 
إلى أجل فدفعها إليه عند ل الأجل وبعده أنه يلزمه أخذها . واختلفوا 
فى العروض المو- ة من السلم وغيره » ذتقال مالاك والحمهور : إن أنى بها قبل 
مل الأجل ل يلزم أخذها . وقال الشافعى : إن كان مما لا يتغير ولا يقصد به 
النظارة لزمه أنخذه كالنحاس والحديد . وإن كان مما يقصد به النظارة 
كالفواكه لم يلزمه . وأما إذا أتى به بعد محل الأجل فاختلف فى ذاك أصعاب مالك 
فروى عنه أنه يلزمه قيضه مثل أن يسلم فى تطائف الشتاء فبأق بها فى الصيف » 
فقال ابن وهب وحماعة : لا يلزمه ذلك . وحجة الحمهور فى أنه لايلزمه قبض 
العروض قبل محل الأجل من قبّل أنه من: ضمانه إلى الوقت المضروب الذى 
قصده : ولماعليه من المؤنة فى ذلك : وليس كذلك الدنانير والدراهم . إذ 
لامؤنة فيبا » ومن م يلزمه بعد الأجل فحيرته أنه رأى أن المقتصود من 
العروض إنما كان وقت الأجل لاغيره . وأمر من أجاز ذلك فى الوجهين » 
أعبى بعد الأجل أو قبله فشبهه بالدنائير والدرا هم . 

( مسئلة ) انختلف العلماء فيمن أسم' إلى آخحر أو باع ون لدان عل مكيلة هذا 
فأخخبر البائع أو المسلم إليه المشترى بكيل الطعام » هل للمشترى أن بقبضه منه 
دون أن يكيله وأن يعمل فى ذلك على تصديقه ؟ فقال مالك : ذلك جائز 
فى السلم وف البيع بشرط النقد » وإلا خيف أن'يكون من باب الربا ٠‏ كأنه 
إغا صدقه فى الكيل لمكان أنه أنظره بالئن . وقال أبوحنيفة والشافعى والثورى 


لالم ةلاسم 

والأوزاعى والليث : لايجوز ذلك حى يكيله البائع للمشيرى مرة ثانية بعد ان 
كاله لنفسه بحضرة البائع . وحجههم أنه لما كان ليس للمشترى أن يبيعه إلا 
بعد أن يكيله لم يكن له أن يقبضه إلا بعد أن يكيله البائع له » الآنه لما كان 
من شرط البيع الكيل فكذلك القبض واحتجوا بما جاء فى الحديث أنه عليه 
الصلاة والسلام مسى عن بيع الطعام حبى يحرى فيه الصاعان : صاع البائع 3 
وصاع المشرى وكات إن عاك لاجم ىباه الشراي ول الكبر فاحتلفا 
فى الكيل فقال الشافعى : العول قول المشرى © وبك قال بور #ور وقال 
مالك : القول قول البائع لأنه قد صدقه المشترى عند قبضه إياه » وهذا مبى 
عنده على أن البيع يجوز بنفس تصديقه . 


الباب الثالث فى اختلاف المتبايعين فى السل 


والمتبابعان فى السلم إما أن حتلما فى قدر العن أو المثنمون » وإما 0 ظ 
.وإما فى الأجل » وإما فى مكان قبض السلم . فأما ا 
فالقول فيه قول المسلم إليه إن أى با يشبه » وإلا فالقول أيضا قول | 

أتى أيضا بما يشبه ء فإن أتيا بما لايشبه فالقياس أن يتحالفا ويتفاجتا . 
ادنم جنس المسلم فيه ©» فالحدكم فى ذلك التحالف والتفاسخ » 0 
.يقول أمحدهما “أملية عر » ويقول الخر : فى قمح . وأما اختللافهم 
فى الأجل فإن كان فى حلوله فالقول قول المسلم إليه » وإن كان فى قدره فالقول 
ايضا قول المسل إليه إلا أن يأنى بما لايشبه » مثل أن يدعى العبلى ولت إبات 
المسلم فيه ©» ويدعى المسلم إليه غير ذلاك الوفت » فالقول قول المسلم . وأما 
اختلافهم فى موضع القبض » فالمشهور أن من ادعى موضع عقد السلم فالةول 
قوله » وإن لم يدعه واحد مهما فالقول قول المسلم إليه . وخالف نون 
فىالوجه الأول فقال : القول قول المسم إليه وإن ادعى القبض فى موضع العقد 
وخالف أ بوالفرج فى الموضع الثانى فقال : إذا لم يدع واحد مهما موضع العقد 
نحالفا وتفاسنا . وأما اختلافهم فى العن فحكه حكم اختلاف المتبايعين قبل 
القبض » وقد تقدم ذلك . 


55 
كتاب بيع الخيار 

والنظر فى تأصول هذا الباب » أما أولا فهل يجوز أم لا ؟ وإن جاز 5 

حلة اللأيار ؟ وهل بشرط النقدية فيه أم لد ؟ ومن ضمان المبيع ىهدة الخمار ؟ 
وهل يورث الحيار أ 8 لذ ؟ ومن يصح خياره ثمن لايصح ؟ ومايكون من 
الأفعال خيارا كالقول ؟ . أما جواز الخيار فعايه الجمهور » إلا التورى وابن 
ألى شبرمة وطائفة من أهل الظاهر . وعمدة ا حديث حبان بن منقذ 
وفيه « ولك اللسيار ثلاث » وما روى فى حديث ابن عمر ١‏ البيعان بالسيار 
مأ 1" لتقا إللة بيع اتلميار , . وعملة من منعه أنه غرر وأن الأصل هو 
اللزوم ف البيع إلا أن يقوم دليل على جواز البيع على الخيار من كتاب الله أوسئة 
ثابتة أو إجماع . قالوا - و.حديث حبان إما أنه ليس بصحيح : وإما أنه خاص 
لما شكى إليه صلى الله عليه وسل أنه يخدع ف البيوع . قالوا : وأما حديث ابن 
عمر وقوله فيه ١‏ إلا بيع الخبار , فقد فسر المعبى المراد هذا اللفظ » وهو 
ما ورد فيه من لفظ آحر وهو «١‏ أن" تقول لخد هنا لضاحية احبر ان 
.وأما مدة الخير عند الذين قالوا يجوازه فرأى مالك أن ذلك ف لتنيى .أده قناز تحلود 
يفى نفسه وأنه إنما يتقدر يتقدر الحاجة إلى اختلاف الميعات : و ذلك بتفاوت 
.بتفاوت المبيعات فقال : مثل اليوم واليومين فاختيار الثوب : والجمعة 
واللحمسة الأيام فى اختيار الخارية » والشبر ونحوه فى اختيار الدار . وبالحملة 
فلا موز عنده الأجل الطويل الذى فيه فض عن اختيار المبيع . وقال الشافعى 
,وأبو حنيفة : أجل الحبار ثلاثة أيام لايجموز أكبر من ذلك:. وقال أحجمد 
وأبو يوسف ومحمد بن الحسن يوز البيار لأى مدة اشترطت » وبه قال 
داود . وانختلفوا فى الخيار المطلقدون المقيد بمدة معلومة : فقَالٍ الثورى والحسن 
ابن جنى وحماعة يجواز اشتراط الخيار مطلقا ويكون له الخرار أبدا . وقال مالك 
يجوز الخيار المطلق ولكن السلطان يضرب فيه أجل مثله . وقال أو حنيفة 
والشافعى لايجوز حال الخيار المطلق ويفسد البيع . واختلف أب وحنيفة والشافعى 
إن وقع الل ار فى انثلاثة الأيام زمن الحمار المطاق ذقال أبو حتيفة : إن وقع 
ف الثلاثة الأيام جاز » وإن مضت الثلاثة فسد الببع ؛ وقال الشافعى : بل هو 
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د »ةب 


فاسد على كل حال » فهذه هى أقاويل فقهاء الأمصار فىمدة القيار». وهى هل 
يجوز مطلقا أومقيدا ؟ وإن جاز مقيدا فكر مقداره ؟ وإن لم يجز مطلا فهل من, 
شرط ذلك أن لابقع الحيار فى الثلاث أم لايوز بحال ؟ وإن وقع ف الثلاث . 
فأما أدلتهم فإنة عمدة من ل يجز الخيار هو ما قلناه . وأما عمدة من لم يجز الميار 
إلا ثلاثا فهو أن الأصل هو أن لايحوز. الخيار فلا يوز منه إلا ما ورد فيه النص 
فى حديث منقذْ بن حبان أو حبان بن ماقذ » وذلك كسائر الرخص استئناة 
من الأصول مثل اسئثناء العرايا من المزابئة وغير ذلك . قالوا : وقد جاء نحديد 
الحيار بالئلاث فى حديث المصراة وهو قوله « من اشسسترى منصسراةة” فهاي 
بالمميار ثلاثة أينّام » وأما حديث منقذ » فأشبه طرقه المتصلة ما رواه محمد 
ابن إعناق عن فافم عن ابن عمر أن رسول الله صلى الله عليه وسلم قال لمنقذ 
وكان يخدع فى البيع إذا بعت فقلل' لاخلابة وألنت بانمسيار ثلاثاً » . 
وأما عمدة أصماب مالك » فهو أن المفهوم من الحيار هو اختيار المبيع » وإذا 
كان ذلك كذلك وجب أن يكون ذلك محدودا بزمان إمكان اختيار المبيع » 
وذلك يختلف بحسب مبيع مبيع » فكأن النصى إنما ورد عندهم تنبيها على هذا 
الميى » وهو عندهم من باب الحاص أريد به العام » وعند الطائفة الأولى من 
باب الخاص أر يد به الخاص . وأما اشتراط النقد فإنه لايجوز عند مالاك وجميع 
أصحابه لبردده عندهم بين السلف والبيع ؛ وقيه ضعف . وأما ممن ذمان المبيع . 
فى مدة الحيار فإنهم اختلفوا فى ذلك » فمال مالك وأصحابه والليث والأوزاعى : 
مصيبته من البائع والمشرى أمين » وسواء كان الخحيار لمما أو لأئرها وقد. 
قبل ف المذهب إنه إن كان هلك بيد البائع فلا خلاف فى ذمانه إياه » وإن كان 
هلك بيد المشبرى فالحكم كالحكر فى الوهن والعارية.إن كان مما يغاس عليه 
فضمانه منه » وإن كان ما لايغاب عليه فضمانه من البائع .. وقا أبو حنيفة : 
إن كان شرط اللحيار لكليهما أو للبائع وحده فضمانه من البائع والمبيع علىملكه » 
وأما إن كان شرطه المشيرى وحده فقد خخرج المبيع عن ملك البائع ولم يدخل 
فى ملك المشترى ٠‏ وبتى معلقا حبى ينقضى الخيار » وقد قولى عنه إن" على 
المشرى العن » وهذا يدل على أنه قد دحلى عنده فى ملك المشترى . وللشافعى 
قولان : أشبرحما أن الضمان من المشترى لأيهما كان الخيار . فعمدة من رأى 


1١- 
أن الغمان من البائع على كل حال أنه عقد غير لازم , فلم ينتقل الملك عن‎ 
البائع كما لو قال بعتك ولم يقل المشترى قبلت . وعمدة من رلى أنه من‎ 
المشرى نه بالبيع اللازم وهو ضعيف لقياسه موضع اللدلاف على موضع‎ 
الا تفاق . وأما من جعل الضمان لمشترط الحيار إذا شرطه أحدهما ول يشترطه الثاق‎ 
فلأنه إن كان البائع هو المشيرط فالحيار له إبقاء للمبيع على ملكه » وإن كان‎ 
المشرى هو المشرط له فقط فقك صرفه البائع من ملكه وأبانه فوجب أن يدخل‎ 
فى ملاث المشرى إذا كان المشئرى هو الذى شرطه فقط قال : قد خرج عن‎ 
مالك البائع أنه ' يشرط نحيارا و يلزم أن يدخل ف مللك المشترى لأنه شرط‎ 
الحيار ىرد الآخخر له » ولكن هذا القول بمائع الحكم ء فإنه لابد أن تكون‎ 
مصيبته من أحدهما » والخلاف آيل إلى هل الخبار مشترط لإيقاع الفسخ‎ 
فإذا قلنا لفسخ البيع فقد حرج من مان البائع » وإن‎ ٠ ف البيع أو لتتمم البيع‎ 

قلنا لتتميمه فهو فى ضمانه . 

( وأما المسئلة اللخامسة ) وهى هل يورث خيار امبيع أم لا ؟ فإن مالكا 
والشافعى وأصحاببما قالوا : يورث » وإنه إذا مات صاحب الحيار فلورثته من 
الحياز مثل ما كان له ؟ وقاك أبوحنيفة وأصحابه : يبطل الحيار موت من له 
الحبار ويم البيع » وهكذا عئده خيار الشفعة وخبار قبول الوصية وخيار 
الإقالة . وسلم هم أبى حنيفة خيار الرد بالعيب : أعنى أنه قال يورث » 
وكذلك خيار استحقاق الغتمة قبل القسم وخبار القصاص وتخيار الرهن . 
وسلم لحم مالك خبار رد الأب ما وهبه لابنه » أعنى أنه لم ير اورثة الميت من 
الخيار فى رد" ماوهبه لابنه مااجعل له الشرع من ذلك : أعنى للأب » وكذلك 
خبار الكتابة والطلاق واللعان . ومعبى خيار الطلاق: أن يقول الرجل لرجل 
آتخر طلق امرأق متّى شئت » فيموت الرجل الجعول له الخيار » فإن ورثته 
لايتز لون منزلته عند مالك . وسلم الشافى ما سلمت المالكية للحنفية من 
هذه الخيارات »2 وسلم زائدا خيار الإقالة والقبول فقال : لديورثان . وعمدة 
المالكية والشافعية أن الأصل هو أن تورث الحقوق والأموال إلا ماقام دليل 
على مفارقة الحق فى هذا المعبى للمال . وعمدة الحنفية أن-الأصل .هو أن يورث 
المال دون الحقوق إلا ماقام دليله من الحاق الحقوق بالأموال © فوضع 


1 
الحلا هل الأصل هو أن تورث الحقوق كالأموال أم لا ؟ وكل واجد من 
الفريقين يشبه من هذا مالم يسلمه له خصمه مها بما يسلمه مها له ويحتيج على 
خصمه ؛ فالمالكية والشافعية تحتج على ألىحنيفة بتسليمه وراثة خيار الرد” 
بالعيب » ويشبه سائر الحيارات الى يورا به ؛ والحنفية نحتج أيضا على 
المالكية والشافعية بما تمنع من ذلك » وكل واحد منهم يروم أن يعطى فارتا 
فيا يختلف فيه قوله ومشابها فيا يتفق فيه قوله » ويروم فى قوله ختصمه بالضد » 
أعبى أن يعطى فارقا فيا يضعه الحصم متفقا . ويعطى اتفاقا فيا يضعه الخصم 
متباينا » مثل ما تقول المالكية : إنما قلنا إن خيار الأب فى رد هبته لايورث ع 
لأن ذلك خيارراجع إلى صفة فى الأب لاتوجد فى غيره وهى الأبوة » فوجب 
أن لاتورث لا إلى صفة فى العقد . وهذا هو سبب اختلافهم ف خيار خيار » 
أعى أنه من انقدح له فى شىء مها أنه صفة للعقد ورثه » ومن انقدح له أنه صفة 
خاصة بنى الحيار لم يورثه . 
( وأما لممثلة السادسة ) وهى من يصح خياره فإنبم اتفقوا على صمة خيار 
المتبايعين » واختلفوا فى اشير اط يار الأجنى » فقال مالك : يوز ذلك والبيع 
صحيح ؛ وقأل الشافعى فى أحد قوليه .: لايجوز إلا أن يوكله الذى سجعل له اللخيار 
ولايجوز الخيار عنده على هذا القول لغير العاقد » وهو قول أحمد ؛ وللشافعى 
قول آخحر مثل قول مالك » وبقول مالك قال أبوحنيفة ؛ واتفق المذهب عل 
أن الخيارللاًجنى إذا جعله له المتبايعان » .وأن قؤله لما . واختلف المذهب إذا 
جعله أحدهنا فاخيلش البائع ومن جعل له البائع الحيار أو المشئرى ومن 
جعل له المشترى اللخيار ؛ فقيل القول: فى الإمضاء » والرد قول الأجنى سواء 
اثسرط خياره البائع أو المشتّرى ؛ وقال عبكس هذا القول من جعل خياره هنا 
كالشورة » وقيل بالفترق بين البائع والمشترى : أى أن القول ف الإمضضاء والرد 
قول البائع دون الأجنى ؛ وقول الأجنبى دون المشترى إن كان المشئرئ هو 
المشرط الحيار ؛ وقيل القول قول من أر اد هنبما الإمضاء » وإن أراد البائع 
الإمضاء » وأراد الأجنى الذى اشترط خياره الرد ووافقه المشترى » فالقول 
قول البائع فى الإمضاء ع وإن أراد البائع الرد وأراد الأجنى' الإمضاء ووافقه 
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المشرى فالقول قول المشبرى ؛ وكذلك إن اشترط الحيار للأجنى المشترى » 
فالقول فيهما قول من أراد الإمضاء » وكذلك الحال فى المشترى ؛ وقيل بالفرق 
5 فى هذا بين البائع والمشترى : أى إن اشترطه البائع. فالقول قول من أراد الإمضاء 
مهما » وإن اشترطه المشيرى فالقول قول الأجنبى 4 وهو ظاهر ماف المدونة 2 
وهذا كله ضعيف , واختلفوا فيمن اشترط من الحيار ما لايجوز » مثل أن 
يشترط أجلا مجهولا وخيارا فوق الثلاث عند من لايجوز الحيار فوق الثلاث » 
أو نيار رجل بعيد الموضع بعينه : أعنى أجبيا » فقال مالك والشافعى : 
لايصح البيع وإن أسقط الشرط الفاسد ؛ وقال أبو حنيفة : يصح البيع مع 
إسقاط الشرط الفاسد » فأصل الحلاف هل الفساد الواقع فى البيع من. قبل الشرط 
يتعلى إلى العقد أم لايتعدى » وإنما هو فى الشرط ,فقط ؟ فن قال يتعدى أبطل 
البيع وإن أسقطه ؛ ومن قال لايتعدى قال : البيع يصح إذا أسقط الشرط 
الفاسد لأنه يببى العقد صحييحا . 


كتاب بيع المرا عية 


أجع حمهور العلماء على أن البيع صنفان : «ساومة وهرايحة ؛ وأن الماحة 
هى أن يذكر البائع للمشترى الكن الذنى اشترى به السلعة ويشترط عليه ربحا ما 
للديثار أو الدرهم . واختلفوا من ذاك بالحملة فى هوضعين : أحدهما فيا للبائع 
أن يعده من رأس مال السلعة مما أنفق على السلعة بعد الشيراء ما ليس له أن 
يعده من رأس امال . والموضع الثانى إذا كذب البائع للمشترى فأخبره أنه 
اشتراه بأكثّر مما اشترى السلعة به » أو وه فأخبر بأقل مما اشترى به السلعة 
ثم ظهر له أنه اشتراها بأكثر » فنى هذا الكتاب بحسب اختلاف «فقهاء الأمصار 
بابان ؟ الباب الأول : فا يعد من رأس المال مما لايعد » وفى صفة رأسن 
امال الى يجوز أن ينى عليه ار الى . : قحكم ما وقع من الزيادة 
أو التقصان فى خمر البائع بالمن . 
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الباب الاول 
فيا يعد من رأس المال مما لابعد وق صفة رأس المال 
النى يوز أن يبى عليه الربح 

فأما مابعد فى الّن ما لايعد » فإن تحصيل مذهب مالك فى ذلك أن ما ينوب 
البائع على السلعة زائدا على لذن ينقسم ثلاثة أقسام : قسم يعد فى أصل الثن 
ويكون له حظ من الربح . وقسم لابعد فى أصل العن ولا يكون له حظ من 
الربح . وقسم لابعد فى أصل المُّن ولايكون له حظ من الربح . فأما النى 
بحسيه فى رأس المال ويجعل له حظا من الربح فهو ما كان مؤثرا فى عبن 
السلعة مثل الخياطة والصبغ . وأما الذى بحسبه فى رأس المال ولا يجعل له 
حظا من الريح فا لايؤثر فى عين السلعة مما لايمكن البائع أن يتولاه بنفسه 
كحمل المتاع من بلد إلى بلد وكراء البيوت الى توضع فييا . وأما 
ما لايحتسب فيه الأمرين حميعاء فا ليس له تأثيرف عين السلعة مما يمكن أن يتولاه 
صاحب السلعة بنفسه كالسمسرة والطى والشد . وقال أبوحنيفة : بل حمل 
على تمن السلعة كل ما نابه عليها . وقال أبوثور : لايحوز المرايحة إلابالعن الذنى 
'اشيرى به السلعة فقط إلا أن يفصل ويفسخ عنده إن وقع قال لأنه كذب ظ 
لأنه يقول له : تمن سلعتى كذا وكذا وليس الأمركذلك » وهوعئده من باب 
الغش ..وأما صفة رأس الم الذى يجوز أن يخبر به فإن مالكا والليث قالا 
فيمن اشترى سلعة بدنانير والصرف يوم اشيراها صرف معلوم ثم باعها بدراهم 
والصرف قد تغير إلى زبادة أنه ليس له أن يعلم يوم باعها بالدنائير الى اشتراها 
لأنه من باب الكذب والحيانة » وكذلك إن اشيراها بدراهم ثم باعها بدنانير 
وقد تغير الصرف . واختلف أصعاب مالك من هذا الباب فيمن ابتاع سلعة 
بعزوض هل يجوز له أن يبيعها مرايحة أم لايجوز ؟ فإذا قلنا باللحواز فهل يجوز 
بقيمة العرض أو بالعرض نفسه ؟ فقال ابن القاسم : يجوز له بيعها على 
ما اشتراه به من العروض ولا يجوز على القيمة . وقال أشبب : لايجوز لمن 
اشترى سلعة بشىء من العروض أن يبيعها مرايحة لأنه يطالبه بعروض على 
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حبفة عرضه » بوق الغالب ليس يكون عنده فهو من باب بيع ما ليس عنده + 
.واختلف مالك وأبو حنيفة فيمن اشترى سلعة بدنانير فأخطذ فى الدئائير عروضا 
أو دراهم هل يجوز له بيعها مرايحة دون أن يعلم بما نقد أم لايجوز؟- فقال مالك 
لايجوز إلا أن يعلر ما نقد ؛ وقال أبوحنيفة : »وز أن يبيعها منه مرابحة على 
الدنائير البى ابتاع بها السلعة دون العروض الى أعطى فيها أو الدراهم ؛ قال 
مالك أيضا فيمن اشيرى سلعة بأجل فباعها مرابحة أنه لايحوز حى يعلم بالأجل . 
وقال الشاقعى إن وقع كان للمشترى مثل أجله ؛ وقال أبوثور : هو كالعيب 

روله الرد به » وفى هذا الباب ف المذهب فروع كثيرة ليست مما قصدناه . 

الباب الثانى 
فى حكم ماوقع من الزيادة أو النقصان فى خبر البائع بالعن 

واختلفوا فيمن ابتاع سلعة مرايحة على تمن ذكره » ثم ظهر بعد ذلك إما 
«بإقراره وإما بيينة أن المن كان أقل والسلعة قائمة ؛ فقال مالك وجماعة : 
المشترى بالحيار » إما أن يأخذ بالمن النى صح أو يترك إذا لم يلزمه البائع 
تأخذها بالمن الذى صح وإن ألزمه لزمه ؛ وقالأبوحنيفة وزفر: بل المشترى 
بالخيار على الإطلاق » ولا يلزمه الأخذ بالغن النى إن ألزمه البائع لزمه ؛ 
.وقال الثورى وابن أى ليل وأجيد وجماعة : بل يبى البيع لازما لحما بعد حط 
الزيادة ؛ وعن الشافعى القولان : القول بالخيارءطلقا » والقول باللزوم بعد 
الحط . فحجة من أوجب البيع بعد الحط أن المشترى إنما أربحه على ما ابتاع 
به السلعة لاغير ذلك » فلما ظهرخلاف ماقال وجب أن يرجع إلى النى 
«ظهرء كا لو أخذه بكيل معلوم فخرج بغير ذلك الكيل أنه يلزمه توفية ذلك 
الكيل . وحجة من رأى أنالخيار مطلقا تشبيه الكنب فى هذه المسثلة بالعيب » 
أعنى أنه كا يوجب العيب الخيار كذلك يوجب الكذب . وأما إذا فاتت السلعة 
غقال الشافعى : نيحط مقدار مازاد من المن وما وجب له من الربح ؛ وقال 
حالك : إن كانت قيمتها .يوم الفبض أويوم الببع على خخلاف عنه فى ذلك مثل 
ما وزن الميتاع أو أقل فلا يرجع عليه المشترى بشىء » وإن كانت القيمة أقل 
تحير البائع بين رده المشترى القيمة أو رده الكن أو إمضائه السلعة يالمن الذى 
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صح < .وأما يذ باع الرجل سلعته مرابعة ثم أقام البينة أن ثمنها أكثر مما ذكره 
وأنه وهم فى ذلك وه قائمة» :فقال الشافعى : لايسمع من تلك البينةلأنهكذيها > 
وقال مالك : يسمع منها ويجبر المبتاع على ذلك الكن ؛ وهدا بعيد لأنه بيم 
آخرء وقال مالك فى هذه المسئلة : إذا فاتت السلعة أن المبتاع مخير بين أن. 
يعطى قيمة السلعة .يوم قبضبا أو أن يأخذها بالئن الذى: صح » فهذه عهى 
مشهورات مسائلهم فى هذا الباب: ومعرفة أحكام هذا البنع تنبنى فى مذهب. 
مالك على معرفة أحكام ثلاثة مسائل وما تركب منها » سحكم مسئلة الكذب ؛ 
وحكر مسئلة الغش » وحكم مسئلة وجود العيب . فأما حكر الكذب فقد تقدم. 
وأما حكم الرد بالعيب فهو حككه ف البيع المطلق . وأما حكم الغش عنده فهو 
تخبير البائم مطلقا » وليس لبائع أن يلزمه البيع وإن حط عنه مقدار الغش 
كا له ذلك فى مسئلة الكذب » هذا عند ابن القاسم . .وأما عند أشبب » فإن 
الغش عنده ينقسم قسمين : قسم مؤثر فى الدن » وقسم غير مؤثر . فأما غير 
المؤثر فلا حكم عندة فيه : وأما المؤثر فحكمه عنده حكم الكذب . وأما التى 
تركب 'فهى أربع مسائل : كذب وغش »2 وكذب وتدليس » وغش 
وتدليس بعيب » وكذب وغش وتدليس بعيب ؛ وأصى مذهب ابن القاسم 
فيها أنه يأخذ بالذنى بى سحكده إن كان فات بكم أحدهما أو بالذى هو أرجح 
له.إن لم يفت حكم أحدهما » إما على التخيير حيث يمكن التتخيير » أو الجمع 
حبث بمكن , الجمع » وتفصيل هذا لائق بكتب الفروع + أعبى مذهب ابن. 


القامم وغيربه . 
كتاب ببع العرية 


اختلف الفقهاء فى معبى العرية والرخصة الى أتت فيها فى السنة. ٠»‏ فحكى 
التباغيى أيوتحمد عبد الوهاب المالكى أن .العرية فى مذهب مالك هى أن مبب 
الرجلى تمرة تخلة أو مخلات من حائظه لررجل بعينه » فيجوز للمعرى شير اؤها 
من المعرى له بمغرصها تمرا على شبروط أربعة : "أحدها :أن ترهى , والثانى .أنف. 
تكون خسة أوسق فا دون » فان زادت فلايجوز . والثالث'أن يعطيه القّر 
الى يشتريها به عند اللحذاذ » فان أعطاه تقدا لم يحز . والرابح أن يكون الثر 
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من صنف مر العرية ونوعها » فعلى مذهب مالك الرخصة ف العرية إنما مى 
فى حق المعرى فقط » والرخخصة فها إنما هى استثناؤها من المزابنة » وهى. بيع الرطبه, 
باتمر ابلخاف الذى ورد الهى عنه » ومن صثى الربا أيضا : أعنى التفاضل. 
والنساء؛ وذلك أن بيع ثمرمعلوم الكيل بثمر معلوم بالتخمين وهو الخرص» فيلخله 
بيع الحنس الواحد متفاضلا » وهو أيضا ثم بثمر إلىأجل » فهذا هومذهب مالك 
فيا هى العرية » وما هى الرخصة فيها » ومن الرخصة فيها ؟ . وأما الشافعى فعبى 
الرخصة الواردة عنده فبها ليست للمعرى شخاصة» وإنماهى لكل أحد من الناس أراد 
أن يشترى هذا القدر من الكر : أعنى الحمسة أوسق أو ما دون ذلك يتمرمثلها؛ 
وروى أن.الرخصة فيها إنما.هى معلقة بهذا القدر من المّر لضرورة الناس أن يأكلوا 
رطبا وذلك لمن ليس عنده رطب ولا تمر يشترى به الرطب . والشافعى يشترط 
فى إعطاء القر الذى تياع به العرية أن يكون نقدا » ويقول :.إن تفيقا قبل 
القبيض فسد البيع . والعرية .جائزة عند مالك فى كل ما ييبس ويدخر » وهى. 
عند الشافعى فى المّر والعنب فقط ولا لاف فى جوازها فيا دون الحمسة الأوسق 
عند مالك والشافعى ؛ وعنبما.الحلاف إذا كانت خسة أوسق ». فروى الحواز 
عنهما والمنع » والأشبر عند مالك اللحواذ . فالشافعى يخالف مالكا ف العرية 
فى أربعة مو اضع : أحدها فى سبب الرخصة كا قلنا . والثانى أن العرية الى 
رخص فيها ليست هبة » وإنما سميت هبة على التجوز . والثالث فى اشتراط 
النقد عند البيع . والرابع فى محلها . فهى عنده ما قلنا فى المر والعنب فقطء 
وعند مالك ى كلما يدخر وبييس . وأما أحد بن حنبل فيوافق مالكا فى أن 
العرية عنده هى الحبة 3 ومخالفه فى أن الرخصة إتا هى'عنله فيها لالموهوب له- 
أعبى المعرى له لا المعرى ٠‏ وذلك أنه يرى أن له أن يبيعها مخ شاء يبذه الصفة. 
لامن المغزى خاصة كا “ذهب إليه مإلك . وأما أبؤ حنيفة فيوافق مالكا فى أن 
الغرية هى الحبة » ويخالفه فى صفة الرخحصة » وذلك أن الرخصة عنده فيها 
ليست هى من. باب استثنائها “من أللزابئة ولاهى ف الحملة فى البيع » وإبما 





(1). هكذا بالنسخ » ولعله ؛ وعنده تمريشترى » إذ هى فسحة لمزعندم ” 
وليس عددده رطب أن يشتر الرطب. بالمّز » ولذلك اشترط الشاقعئى دفع ابر 
ندا" نر فتأمل ناه مصخبحه , 
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الرخصة فيها عنده.من باب رجوع الواهب ق هبته إذ كان الموهوب له ل يقبضها 
وليست عنده ببيع + وإنما هى رجوع ف المبة عن صفة مخصوصة » وهو أن 
بعطى بدطا تمرا مخرصبا . وعمدة مذهب مالك ف العرية أنها بالصفة الى ذكر 
سنا المشهورة عندهم بالمدينة » قالوا : وأصل هذا أن الرجل كان يبب 
النخلات من حائطه فيشق عليه دخول الموهوب له عليه : .فأبيح له أن يشتريها 
يخرصها تمرا عند اللحثاذ . ومن النجة له فى أن الرخخصة إنما هى للمعرى حديث 
سهل بن أن حثمة « أن رسول الله صلى الله عليه وسلم مبى عن بيع القر 
بالرطب إلا أنه رخص ف العرية أن تباع بخرصها يأكلها أهلها رطبا » قالوا : 
فقوله يأكلها رطبا دليل على أن ذلك خاص بمعريها » لآنهم فى ظاهر هذا القؤل 
| أهلها . ويمكن أن يقال إن أهلها مم الذين اشتروها كائناا من كان » لكن 
قوله رطبا هو تعليل لايناسب المعرى » وعلى مذهب الشافعى هو مناسب » 
.وهم الذين ليس عندم رطب ولاتمر يشترونها به » ولذلك كانت الحجة 
للشافعى . وأما أن العرية عنده هى الحبة فالدليل على ذلك من اللغة » فإن أهل 
اللفة قالوا : الغريةهى الحبة » واختلف فى تسمينها بذلك » فقيل لأنها عريت من 
امن » وقيل إِْا مأدوذة من عروت الرجل أعروه إذا سألته » ومنه قوله 
5 وأطتعمنوا القانسع والمعسترٌ ‏ وإنما اشترط مالك نقد الأن عند الخذاذ 
أعى تأخيره إلى ذلك الوقت » لأنه تمر ورد الشرع بخرصه ء فكان من سته 
أن يتأجل إلى الحذاذ أصله الزكاة » وفيه ضعف » لأنه مصادمة بالقياس 
لأصل السنة.. وعنده أنه إذا تطوع. بعد تمام العقد بتعجيل ار بجاز ‏ وأما 
اشيراطه جوازها فى الحمسة الأوسق أو فيا دونها » فلما رواه عن أى هريرة 
« أن رسول الله صلى الله عليه وسلم أرخص بيع العرايا بمخرصها فيا دون 
خسة أوسق » أو قى لغخسة أوسق » وإنما "كان عن مالك فى الحمسة الأوسق . 
روايتان الشك الواقم فىهذا الحديث من الرزوي د وأما اشتراطه أن يكون من 
ذلك الصنف بعينه إذا يبس » فلما روى عن زيد بن ثابت'5 أن رسول الله 
صل الله عليه وسلم د رخص لصاحب الفزية أن نيبيعها بتخرصها ممرا» خرجه 
مسم . وأما الشافى فحمدته حديث رام . بن خديج وسهل بن أي حلمة عن 
الننى صلى الله عليه وسلم « أنه نمسى عن المزابنة الم بال إلا أصماب العرايا » فإنه 
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ذن أهم فيه وقوله « فيها يأكلها أهلها رطبا ‏ . والعر يةغند هى اسم لما دون 
الليمسة الأوسق من الآّر » وذلك أنه لما كان العرف عندم- أن يهب الرجل 
ئى الغالب من تخلاته هذا القدر قا دونه » خص هذا القدر الذى جاءدت. قية 
الرخصة باسم المبة لموافقته في القدر للهبة » وقد احتج لمذهبه بما رواه_بإشناد 
منقطع عن بوه بن ليد أنه قال لرجبل من أصعاب رسول الله صلى الله عليه 
وسم إما زيد بن ثابت وإما غيره : ما عراياكم هذه ؟ قال : ,فسمئ رجالا 
محتاجين من الأنصار شكوا إلى رسول الله صلى الله عليه وسل. أن الرطب أقى 
وليس بأيديهم نقد يبتاعون به الرطب فيأكلونه مع الناس ء وعندبم فضل 
عن قونهم من ألمر ؛ فرخص لمم أن ييتاعوا العرايا بخرصها من الآ الذى بأيدبيهم 
يا كرما رطبا » وإنما لم يجز تأخير نقد المر لآنة بيع الطعام بالطعام نسيئة . 
بوأما أمد فحجته ظاهر الأحاديث المتقدمة أنه رخص ف العرايا ولم يخص المعرى 
ش من غيره . وأما أبوحنيفة فلما لم تمر عنده المزابنة وكانت إن جعلت بيعا نوعا 
حبن المزابنة رأى أن انصرافها إلى المعرى ليس هومن باب البيع وإنما هو من 
باب رجوع الواهب فيا وهب باعطاء نخرصها مرا » أوتسميته إياها بيعا عنده 
.مجاز : وقد التفت إلى هذا المعى مالك فى بعض الروايات عنه ء فلم يجز بيعها 
بالدراهم ولا بشىء من الأشياء سوى احرص » وإن كان المشهور عنه جواز 
ذلك . وقد قيل إن قول أ حنيفة هذا هومن باب تغليب القياسعلىالحديث : 
وذلك أنه خالف الأحاديث فى مواضع مها أنه لم يسمها بيعا » وقد نصالشارع 
على تسميئها بيعا . ومنها أنه جاء فى الحديث أنه نهى عن المزابنة ورخص 
ى العرايا » وعلى مذهبه لاتكون العرية استثناء من المزابنة » لأن الزابنة هى 
فى البيع . والعجب منه أنه سبل عليه أن يستثنيها من الى عن الرجوع ف البة 
الى لم بقم فيها الاستثناء بنص الشرع + وعسر عليه أن يستثنيها مما استتئى منه 

«الشارع » وهى المزابئة » والله أعلم ش 
( بسم الله الزمن. الرحمم وصلى الله على سيدنا محمد وآله وصعبه وسلم تسليا ) 


والنظر فى هأنا الكتاب شببه بالنظر ف الببوخ : أعى أن أصوله تنتحص 


متداالات 
لوع منها » أعبى فيا يخص نوعا نوعا. مما » وفها يعم أكير من واحد ميهأ 
فهذا الكتاب ينقسم أوّلا إلى "قسمين : القسم الأول: ف أنواعها وشروط الصحة 
والفساد . والثانى : فى معرفة أحكام الإجارات » وهذا كله بعد قيام الدليل 
على جوازها . فلنذكر أولا ما فى ذلك من لحلاف ثم نصير إلى ذكر ما فى ذيئك. 
القسمين من المسائل المشهورة » إذ كان قصدنا إتما هو ذكر المسائل الى 
نخرى من هذه الأشياء مجرى الأمهات ؛ وهى الى اشهر: فيها لحلاف بورد 
فقهاء الأمصار . فنقول : إنالإجارة جائزة غند: <نيع فقهاء الأمصار والصدر 
الأول . وحكى عن الأصم وابن علية منعها . ودليلالجمهور قولهتعالى'- 1 فى 
أريد أن" أتكحك إحتدى ابنسبى هاتين ‏ الآية » وقوله ‏ فإن 
: أرضمن” لكثم 'فآ دوهن" أ ورهن" - . ومن السنة الثابتة ماخرجه البخارى 
عنعائشة قالت ٠١‏ استأجر رسول الله صلى الله عليه وسلم وأبو بكر رجلامن : 
بى الديل هاديا خريتا وهو على دين كفار قريش » فدفعا إليه راحاتيهما" 
وواعداه غار ثور بعد ثلاث ليال براحلتبهما » وحديث جابر ١‏ أنه باع من, 
النى صلى الله عليه وسلم بعيرا وشرط ظهره إلى المدينة » وما جاز استيفاؤه 
بالشرط جاز استيفاؤه بالأ/جر » وشببة من منع ذلك أن المعاوضات إثما يستيحق 
فيها تسليم امن بتسلم العين كالحال فى الأعيان المحسوسة والمنافع فى الإجارات 
فوقت العقلمعدومة » فكان ذلك غررا ومن بيع مالم يخلق » ونحن تقول : 
إمها وإن كانت معدومة فى حال العقد فهسى مستوفاة فى الغالب » والشرع إنما 
لحظ من هذه المنافم ما يستوفى فى الغالب » أو يكون استيفاؤه وعدم استيفائه 
على السواء . 
(القسم الأول ) وهذا القسم النظر فيه فى جنس الدّن وجنس النفعة التى 
يكون العن مقابلاله وصفتها . فأما الْن فينبغى أن يكون مما يذوز بيعه » وقله 
تقدم ذلك. فى باب البيوع . وأما المنفعة فينبغى أن تكون من جنس مالم ينه 
الشرع عنه » وفىكل هذه مسائل اتفقوا عليها واختلفوا فيها ؟ فما اجتمعوا على 
إبطال إجارته كل منفعة كانت لشىء محرم العين » كذلك كل منفعة كانت 
محرمة بالشرع » مثل أجر النوائح وأجر المغنيات » وكذللك كل منفعة كانته 
فرض عين على الإنسان بالشرع مثلالصلاة وغيرهاء واتفقوا على إجارة الدور 


1 
والدواب والناس على الأفمال للباحة + وكذلك الثباب والبسط . واختلفها 
إجارة الأرضين وف إجارة الماه وق إحارة المؤذن » وى الإجار ة على 
تعلم القرآن » وفى إجارة نزو اللفحول . فأما كراء الأرضين فاختافوا فيبا 
اخعلاما كثيرا ؟ فقوم لم يجيزوا ذلك بئة وهم الأقل» وبه'قال طاوس وأبو بكر 
اين عبد الرحمن ؛ وقال الحمهور يجواز ذلك . واختلف هؤلاء فيا يجوز به 
كراؤها ؛ فقال قوم : لايجوز كرازها إلا بالدراهم والدنائير فقط ؛ وهو 
هذهب ربيعة وسعيد بن ا مسيب ؛ وقال قوم : يجوز كراء الأرض بكل شىء 
ما عدا الطعام » وسواء كان ذلك بالطعام الخارج منها أو لم يكن . وماعدا 
ما ينبت فيها كان طعاما أو غيره؛ وإلى هذا ذهب مالك وأكبر أضعابه . وقال 
آخرون : يجوز كراء الأرض بما عدا الطعام ققط ؛ وقال آخرون : و زكراء 
الأرض بكل العروض والطعام وغين ذلك مالم يكن بجزء مما تخرج مها من 
الطعام ».وثمن قال ببذا القول سام بن عبدالله وغيره من المتقدمين » وهو ول ١‏ 
الثانتى وظاهر قول مالك فى الملا ؛ وقال قوم : يجو زكراؤها بكل شىء 
ء بجزء ما يخرج منها » وبه قال أحمد والثورى والليث وأبو يوسف ونحمد 
حباحبا ألى حئيفة وابن أنى ليلى والأوزاعى وجماعة . وعميدة من لم يجز كراءها 
يخال ما رواه مالك يسنده عن راقع بئخديج « أن رسول الله صل الله عليه 
وسلم سبى عن كراء المزارع ع قالوا : وهذا عام » وهؤلاء لم يلتفتوا إلى ما روى 
مالك من تخصيصن الراوى له حين روى عنه » قال حنظلة : فسألت رافغ بن 
سخديج عن. كرانما بالذهب والورق فقال ؛ لابأس به . وروى هذا عن راهم 
ابن عدر وأخذ بعمومه » وكان ابن عر قبل يكرى أرضه فترك ذلك > وهدا 
بنلد على رأى من برى أنه لابخصص العموم بقول الراوى ٠‏ وروكاعن رافع 
أبن خديج عن أيه قال « مبسى رسول الله صلى الله عليه رم عن إجارة 
الأرضين ١‏ قال أبوعمر بن عبد البر . واحتجوا أيضا بحديث ضمرة عن ابن 
سُوذب عن مطرف عن عطاء عنجابر قال : خطينا رسول الله صلى الله عليه 
7 سه فقال9 هن كاست ل أرض” فبلسسيزرءنها أو لبر عمهاولا بؤاجرها / 
فهذه هى جملة الأحاديث الى تمسك بها من لم يز كراء الأرض . وقالا أيضا 
من جهة المنى : .إنه لم ين ركراؤها لما فى ذلك من الغرر » لأنه ممكن أن بصيب 
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الزرع جائحة من نار أو قحط أو غرق » فيكون قد لزمه كراؤها من غير أنه 
ينتفع من ذلك بشىء . قال القاضى : ويشبه أن يقال فى هذا إن المعى فى ذلك. 
قصد الرفق بالناس لكثرة وجود الأرض كما نهى عن بيع الماء » ووجه الشيد 
بيبما ألما أصلا الخلقة . و أما عمدة من لم يجز كراءها إلا بالدراهم والدنانيير 
فحديث طارق بن عبد الرحمن عن سعيد بن المسيب عن رافع بن خديج عن 
النى صلى الله عليه وس أنه قال « 1ما يرْرَع ثلاث » رجل” له أرْض” 
تزرعها» ورجئل ييح أزضا هنو يتزرع” مامتيح » ورجثلة 
اكلسترى بذتهب أو فضة » قالوا : فلا يجوز أن يتعدى ما فى هذا الحديئه 
والأحاديث الأخر مطلقة وهذا مقيد » ومن الواجب حمل المطلق عللالمقيد . 
وعمدة من أجاز كراءها بكل شىء ماعدا الطعام ع وسواء كان الطعام مدخرا 
أو لم يكن حديث يعلى.بن حكم عن سلبان بن يسارعنرافع بن نخديج قال : 
قال رسول الله صلى الله عليه وسلل « مسن كانت لله أرض” فاسسيررعنهاا 
أو لسيرْرعلها أخحاه” ولايكرها بعلثك ولا ربع ولا بطعام سين 0 
قالوا : وهذا هو معي المحاقلة اللتى نهبى رسول الله صل الله عليه ويدار عنها ع 
وذكروا حديث سعيد بن المسيب عرفوعا » وفيه : وامحاقلة استكراء الأرض. 
بالحنطة . قالوا : وأيضا فإنه من باب بيع الطعام بالطعام نسيئة . وعمدة من. 
لم يجز كراءها بالطعام ولا بثىء ما يمْرج منها ‏ أما بالطعام فحجته حجة من, 
م يج زكراءها بالطعام . وأما حجته على منع كرائها مما تنبت فهو ما ورد من, 
مبيه صل الله عليه وسلم عن انخابرة » قالوا : وهىكراء الأرض با يرج منها 
وهذا قول مالك وكل أسحعابه . وعمدة من أنجازكراءها يجميع العروضن والطعام, 
.وغير ذلك مما يمخرج منها أنه كراء منفعة معلومة بثبىء معلوم » فجاز قياسا 
على إجارة سائر المنافم » وكأن هؤلاء ضعفوا أحاديث رافم . روى عن سام 
ابن عبد الله وغيره فى حديث رافع أنهم قالوا : اكترى رافع . قالوا : وقد 
جاء فى بعض الروايات عنه مايجب أن حمل عليها سائرها قال « كنا أكثر 
أهل المدينة حةلا » قال : وكان أحدنا يكرى أرضه ويقول : هذه القطعة لى. 
وهذه لك » وربما أخرجت هذه ولم تخرج هذه » فنهاهم النبى صلى الله عليه 
وسلم ) خرجه البخارى . وأمأ من ل يجز كراءها 3 رج لها : أعمدمته النظر 


يرف ا 


والأثر. أما الأثر فا ورد من الهبى عن الخاِرة » ومااورد من حديث ابن 
خديج عن ظهير بن رافع قال « مانا رسول الله صلى الله عليه وسلم عن أمر 
كان رفقا بنا + فقلت ماقال رسول الله صلى الله عليه وسلم فهوسحق قال : 
و دعاق رسول الله صلى. الله عليه وسلم فقال :ما تتصسعمون” _متحاقلكلي' ؟ 
قانا : نؤاجرها على الربع وعلى الأوسق من القّر والشعير ء فال رسول الله 
صلى الله عليه. وس :لاتقنعتلوا ؛ ازرعوها ,أو زَارٍعوها أو* أممسكنُوها م 
وهذا الحديث اتفق على تصحيحه الإمامان البخارى ومسل .. وأما من أجاز 
كراءها بما يخرج منها فعمدته حديث ابن جمر الثابت « أن رمتول الله صل الله 
عليه وسلم دفع إلى يبود خخيبر نل خيبر وأرضها على أن يعملوها من أمواهم 
علىنصف ما تخرجه الأرض والعرة ‏ قالوا : وهذا الحديث أولى من أحاديث 
رافغ لأنبا مضطربة المتون » وإن صحت أحاديث رافع حملناها على الكراهية 
لاعلى الحظر » بدليل ما خرجه الببخارى ومسلم عن ابن عباس أنه قال ( إن 
انبى صلى الله عليه وسار ل ينه عنها.ولكن قال : إن يمتح أحد كنم' أخاه 
يكن“ حيرا له من" أن" يأخملة منه شا » قالوا : وقد قد م معلا بن. 
جبل انين بحين بعثه رسول الله صلى الله عليه وسلم و هم يخابرون:فأقرهم . 
(.وأما إجارة المؤذن ) فإن قومالح يروا فىيذلك بأسا ؛ وقوما كرهوا ذلك . 
والذين كرهوا ذلك وحرموه احتجوا بما روى عن عمان بن أنى العاض قال : 
قال رسول الله صل الله عليه وس وا محل مُوَذّنا لاتأعذ” على أذانه 
عا ع والثين: أباحوه فاسوه عل الأفال خير الراجة .توهلا عو سيب 
الاختلاف » أعبى هل هو واجب أم ليس بواجب ؟ . 

وأما الاستئجار على تعلم القرآن فقد انحتلفوا فيه أيضا ؛ وكرهه قوم 
وأجازه آحرون.. والذين أباحوه قاسوه على سائر الأفعال » واحتجوا بما.روىه 
عن خخارجة بن الصامت عن عمه قال:ر أقبلئا من عند رسول الله صلى الله عليه 
وسلم » فأنينا على محى من أحياء العرب فقالوا :إنكر جثم من عند هذا الرجل, 
فهل عند دواء أورقية ٠‏ فإن عندنا معتوها ف القيود » فقلنا لهم نعم » نجاءوا 
به » فجعلت أقرأ عليه بفاتحة الكتاب ثلاثة أيام غدوة وعشة هع ريق م6 
أنفل عليه » فكأنما أنشط من عقال » فأعطونى بجعلا : فقلت لا حى أسأل 


#6 
رسول الله صلى. الله عليه وسلم فسألته فقال : كل فلْعمرى كن 


أكل ١‏ برةية بأطلا” فلقد كلت بسر أقبسة. 5 » وبما روى عن 
اعد اللندرى و أن أصعاب رسول الله صلى لَه عليه وشام كانوا فىغزاة » 
فروا بحى عن ن أحياء العرب :- فقالوا :.هل عندكم من راق » إن ميد الى 
قل لدغ أو ل عرض له » قال-: فرق رجل بفانحة الكتاب فبرئ ء فأعطى 
قطيعا. من الغه ٠‏ فألى أنيقبلها ؛ فسأل عن ذلك رسول ل م 
فقال : بم رقَيئته ؟ قال. : بفاتحة الكثاب » قال : : وما سد ريك” مما 
ارقضة” ؟ قال : مم قال رسول الله صبلى الله عليه وسلم : خمذوها واضر برا 
لى سكم" فيها بِسنم » . وأما الذين كرهوا الحغل على تعلم القرآن فقالوا : 
هو من باب الجعل على على تعلم الصلاة . قالوا : ول يكن التعل امد كور 
فى الإجارة على تعلم القرآن وإعا كان على الرق » وسواء كان الرى بالقرآن 
أو غيره الاستئجار عليه عندنا جائز كالعلاجات . قالوا : وليس واجبا عل 
الناس » وأما تعليم القرآن فهو واجب على الناس ٠‏ 

وأما إجارة الفحول من الإبل والبقر والدواب » فأجاز مالك أن يكرى 
الرجل فحله على أن يزو أكواما معلومة »ول يجز ذلك: أبوحنيفة ولاالشافعى . 
وحجة من ل جز ذلك ماجاء من البى عن عسيب الفحل ؛ ومن أجازه 
.شبهه بسائر المنافع » وهذا بعيف لأنه تغليب القياس على السماع « .واستثئجار 
الكلب أيفبا هو من هذا الباب » وهو لايجوز عند الشافعى ولا عند مالك" 
والشافعى يشترط فى جواز استتجار المنفعة أن تكون. متقومة على انفرادها » 
-فلا. بجوي استئجار تفاجة اشم ولا طعام .ليزيين الحانوت » إذ هذه المنافع 
ابن قات عل انعراتها ظ فهو لايجوز عند مالك ولا عند الشافعى . ومن هذا 
لباب اختلاف المذهب فى إجارة الدراهم والدنائيرن » وبالحملة كل ما لايعرف 

عينه ء فقال ابن القاسم : لابصح إجارة هذا الحنس وهو قرض » وكا ظ 
أبو بكر الأجبرى وغيره يزعم أن ذلك يصح وتازم الأجرة فيه ). وإئما منع | 
عن منع إجارتها » لأنه لم .يتصور فيبا منفعة إلا بإئلااف عينها ؛ ومن 0 
إجارتا تصور فيها منفعة » مثل أن يتحمل بها أو يتكثر أو خ غير ذلك مما يمكن 
أن يتصور فى هذا الباب » فهذه هى مشبورات .مسائل . الجلاف المتعلقة نجس 


حم هاعد 
اللنفغة د :وأما مسائل الحلافك المتعلقة ينس اهن فهى مسائل اندلا المتعلقة 
عأ يجوز أن يكون منا فى المبيعات وما لايور . ومما ورد البى فيه من هذا 
لباب ما روى ٠‏ أنه صلى الله عليه وسلم مبى عن بعسيب, الفحل وعن كسب 
الحنجام وعن قفيز الطحان , قال الطحاوى : ومعئ نبي النبى صل الله عليه 
وسم عن قفيز الطحان هو ما كانوا يفعلونه فى التاهلية من دفع القمح إلى 
الطحان يجزء من الدقيق الذنى يطحنه » قالوا : وهذا لايحوز عندنا » وهو 
اسنئجار من المستأجر بعين ليس عنده ء ولا هى من الأشياء الى تكون ديونا 
على الذثم » ٠‏ وافقه الشافعئ على هذا + وقال أصابه : لو استأجر السلا 
بالحلد والطحان بالنخالة أو بصاع من الدقيق فسد لنهبه صلى الله عليه وسلم 
عن قفيز الطحان » وهذا على مذهب مالك جائز » لأنه استأجره على جزء من 
«الطعام ؛ معلوم » وأيجرة الطحان ذلك ابنزء وهو معلوم أيضا . وأماكسب 
«الحسجام ؛ لهب قوم إلى نخرعهء وخالفهم فى ذلك آخروذنقالوا : كسبهردىء 
يكره للرجل ؛ وقال آخرون : بل هو مباح . .والسبب فى اختلافهم تعارض 
الآثار فى هذم الباب + فن رأى أنه حرام احتج بما روى عن ألى هريرة قال: 
قال رسول الله صل "الله عليه و دمن لمحت كسب المتجام , » 
ويا روى.عن أنس بن مالك قال «-حرم رسول الله صلى الله عليه وس كبرب 
الححجام ».وروى عن عون ين ألى جحيفة قال :. اشنترى ألى حجاما 'فكسر 
محاجمه » فقلت له يا أبت لم كستها ؟ فقال « إن رسول الله صلى الله علي وسلم 
مبسى عن تمن الدم ) . وأما من رأى إباحة ذلك ... فاحتج بما'روى عن ابن 
عباس قال « احتتجم .رسول الله صلى. الله عليه وسلم وأعطى. الججاج أجره. » 
قالوا : ولوكان جراما لم يعطه » وبحديث جابر « أن رسول الله صق الله عليه 
وسام دعا أبا طيبة فحجمه » فسأله ضريبتك ؟ فقال : ثلاثة أصع 1 فوضع 
عنه صاعا ) وعنه أيضا « أنه أمر للحجام بصاع من طعام #وأمر مواليه أن 
:يخففوا عنه » وأما اللنين قالوا بكراهيته فاكتتجوا بما وى أن رفاعة بن رافع 
بأو رافع بن رفاعة سجاء إلى مجلس الأنصار فقال « خبى رسول الله صلى الله 
:عليه وسلرعن كسب اجام وأمرنا أن نطعمه ناتضحتا ».وما روىه عن رجل 
عبن بنى -حارثة كان له حجام » وسأل رسول الله صلى الله عليه وسلم عن ذلك 
١٠‏ -هداية امحهد - ثان 


ا 
فهاه « ثم عاد فلهاه 4 عاد يزل براجعه حتى قال له رسول الله 
صلى الله عليه وسل : اعنلف كسب" ناضحتك” وأطلعمه رقيقتك" » . 
ومن هذا الياب أيضا اختتلا فهم فإجارة دار بسكنى دار أخرى فألجاز ذلك 
مالك ومنعه أبو حنيفة » ولعله رآها من باس الدب ن بالدين وهذا ضعيف .2 
فهذه مشبورات مسائلهم فيا يتعلق ينس الأْن وبجنس المنفعة . وأما ما يتعلق 
بأوصافها فنذكر أيضا المشبورمنها ؛فن ذلك أن جمهور ذقهاء الأمصار مالك 
وأبوحنيفة والشافعى اتفقوا بالحملة أن من شرط الإإجارة أن يكون الثن معلوما 
والمنفعة معاومة القدر » وذلك [ما بغابتها مثل خخياطة الثوب وعمل الباب » 
وإما بضرب الأأجل إذا لم تكن لها غاية مثل خخدمة الأجير » وذلك إما بالزمان 
إن كان. عملا واستيفاء منفعة متصلة الوجود مثل كراء الدور والدوانيت » 
وإما بالمكان إن كان مشيا مثلى كراء.الرواحل . وذهب أهل الظاهر وطائفة من 
السلف إلى بجواز إجارات. انجهولات مثل. أن يعطى الرجل حماره لمن يس عليه 
أو محتطب عليه بنصفه مايعود عليه .. وعمدة الحمهور أن الإيجارة بيع' فامتنع. 
فيها من اهل لمكان الغين .ما.ءامة: متنع فى المبيعات . واحتجالفريق الثانى بقياس 
الإجارة .على القراض والمساقاة ؛ رم أن القراض والمساقاة مستثنيان 
بالسنة فلا يقاس عايهما “روجهما عن الأصول ؛ واتفق مالك والشافعى عل 
أنهما إذا ضربا للمنفعة الى ليس لما غاية أمدا من الزمان ممدودا » وحددوا 
أبغها أول ذلك الأمد » وكان أوله عقي العقد أن ذلك جائز .. واحتلفيا إذا 
لم يحددوا أول الزمان أو حد”دوه: ؤلم يكن عقب العقد » فقال مالك : يجوز 
إذا حدد الزمان ولم يحدد أوله » مثل أن يقول له : استأجرت منك هذه الدار 
سنة يكذا أو شبرا بكذا » ولا يذكر أول ذلك الشبر ولالأول تلك السنة ؛ 
وقال الشافعى لاحوز » ويكون أول الوقت عند مالك ورقت عقد الإجارة' ؛ 
فنعه الشافعى لأثه غرر» وأجازه مالك لأنه معلوم بالعادة » (وكذلك لم يجز 
كادي إذا كان أول الحمد مبرائضيا عن العقد » 5 مالك . واحتلف قؤل 
أصداره ف اسكبوار 1ك د شر شير أأمواة » والتغيير فها بعد من الزماث ؛ وكذلاك 
اختلف مالك والشافعى فى مقدان الزءان الذى تقدر به هذه المنافم ؛ فالك يجين 


لاا 
ذلك السنين الكثيرة » مثل أن يكرى الدار لعشرة أعوام أوأكثر » مما لابتخير 
الدار فى مثله ؛ وقال الشافعى : لايجوز ذلك لأكثر من عام واحد . واختلف 
قول ابن القاسم وابن الماجشون فى أرض المطر وأرض الس بالعيون وأرض 
السى .بالابار والأنمار ؛ فأجاز ابن القاسم فيها الكراء السنين الكثيرة ؛ وفصل 
ابن الماجشون فقال : لاوز الكراء فى أرض المطر إلالعام واحد » :وأما أرض 
السى بالعيون فلا يوزكراؤها إلا لثلائة أعوام وأربعة ؛ وأما أرض الآبار 
والأهار فلا يجوز إلا لعشرة أعوام فقط . فالاختلاف ههنا فى ثلاثة مواضع : 
فى تحديد أول المدة » وق طوها » وف بعدها .ن وقتّالعقد . وكذلك اختلف 
مالك والششافعى إذا لم يحدد المدة وحدد القدر الذى يحب لأقل المدة مثل أن 
يقول : أكبرىمنك هذه الدارالشمربكذا ء ولا يضربان لذلك أمدا معلوماء 
فقال الشافعى : لايجوز ؛ وقال مالك وأصابه : >وزعلى قياس : أبيعك من 
هذه الصبرة بمحساب القفيز بدرهم » وهذا لايوز غيره . وسبب اللحلاف 
اعتبار ابخهل الواقع فى هذه الأشياء هل هومن الغررالمعفوّ عنه أو المبى عنه ؟ 
ومن هذا الباب اختلافهم ف البيع والإجارة » أجازه مالك » ومنعه الشافعى 
وأبوحنيفة » ولم يز مالك أن يقيرن بالبيع إلا الإجارة فقط . ومنهذا الباب 
اختلافهم فى إجارة المشاع ؛ فقال مالك والشافعى : هى «جائزة ؛ وقال 
أبو حنيفة : لاتجوزء لآن عنده أن الانتفاع بها مع الإشاعة متعذر ؛ وعند 
مالك والشافعى أن الانتفاع بها ممكن مع شريكه كانتفاع المكرى بها مع 
شريكه : أعبى رب المال . ومن هذا الباب استئجار الأجير بطعامه وكسوته 
وكذلك الظير » فنع الشافعى ذلك على الإطلاق » وأجاز ذلك مالك على 
الإطلاق : أعبى فى كل أجير ؛ وأجاز ذلك أبوحنيفة ف الظر فقط . وسبب 
الحلاف هل هى إجارة مجهولة » أم ليست مجهولة ؟ فهذه هى شرائط الإجارة 
الراجعة إلى الن والمثمون . وأما أزواع الإجارة فإن العلماء على أن الإإجارةعللى 
ضربين : إجارة منافع أعيان محسوسة » وإجارة منافع ف الذمة قياسا على 
البيع . والذى فى الذمة من شرطه الوصف . .والذى ف العين من شرطه الرؤية 
أو الصفة عنده كالخال فى المبنعات » ومن شرط الصفة عنده ذكر انس 
والنوع » وذلك فى الشىء اللبى تستوفى منافعه » وف الشىء الذى تستوى به 
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منافعه فلابد من وصف المركوب مثلا » والحمل الذى تستوق به منفعة 
لمركوب . وعند مالك أن الراكب لايحتاج أن يوصف ء وعند الشافعى يحتاج 
إلى الوصف » وعند ابن القاسم أنه إذا استأجر الراعى على غم بأعيانما أن من 
شرط حة العقد اشيراط الخلف » وعند غيره تلزم الحملة بغير شرط . ومن 
شرط إجارة النمة أن يعجلالنقد عند مالك ليخرج من الدين بالدين ؛ كا أن 
من شرط إجارة الأرض غير المأمونة السى عنده أن لايشترط فيها النقد إلا بعد 
الرى . واختلفوا فى الكراء هل يدخخل قأنواعه الخيار أم لا ؟ فقالمالاك : يجوز 
الخيار فى الصنفين من الكراء المضضمون والمعين ؛ وقال الشافعى : لايحوز , 
فهذه هئ المشبورات من المسائل الواقعة فى هذا القسم الأول من هذا الكتاب ع 
وهوالذى يشتمل على النظرف محال" هذا العقد وأوصافه وأنواعه » وهى الأشياء 
الى مجحرى منهذا العقّد مجرى الأركان » وبها يوصف العقد إذا كانعلىالشروط 
الشرعية بالصحة وبالفساد إذا ' يكن على ذلك » وبى النظر فى الدازء الثاني » 
وهو أحكام هذا العقد . ' 
الجزء الثانى من هذا الكتاب 
وهو النظر فى أحكام الإجارات 
وأحكام الإجارات كثيرة » ولكلبا بالحملة تنحصر فى حملتين ؛ ابحملة 
الأول فى موجبات هذا العقد ولوازمه من غير حدوث طارى عليه . الحملة 
الثانية : فى أحكام الطوارئ . وهذه ابححملة تنقسم. فى الأشهر إلى معرفة مووجبات 
الفضمان وعلمه » ومعرفة وجوب الفسخ وعدمه » ومعرفة حكم الاختلاف  .‏ , 
( الحملة الأولى ) ومن مشبورات هذا الباب متى يلزم المكرى دفع الكراء 
إذا أطلق العقد ول يشترط قبض العن ؟ فعند مالك وألى حنيفة : أن الو إنما 
يلزم جزءا فجزعا بحسب مايقبض من النافع » إلا أن يشترط ذلك أو يكون 
هنالك مايوجب التقدريم 2 مثل أن يكون عوضا معينا أو يكون كراء فى الذمة ١‏ 
ؤقال الشافعئ : يحب عليه المن بنفس العقد . فالك رأى أن العن [نا يسبحق 
منه بقدرها يقبض من العوض ؛ والشافعىكأنه رأى أن تأخره من باب الدين 
بالدين . ومن ذلك. اختلافهم فيمن اكترى دابة أو دارا وما أشبه ذلك » هل 
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له أن يكرى ذلك بأكثر مما اكثراه ؟ فأجازه مالك والشافعى وجماعة قياسا على 
البيع » ومنع ذلك أبوحنيفة وأصحابه ٠‏ وعملتهم أنه من با ربح مالم يضمن > 
لأن ضبان الأصل هو من ربه : أعبى من المكرى 7 وأيضا فإنه من باب بيع 
مالم يقبض ٠»‏ وأجاز ذلك بعص العلماء إذا أحدث فيها عملا : ويمن لم يكره 
ذلك إذا وقع. بهذه الصفة سفيان الثورى والحمهور » رأوا أن الإجارة فى هذا 
شبيبة بالبيع م ومنها أن يكررى الدار من الذى أكراها منه » فقال مالك: يجوز» 
وقال أبوسحنيقة : لاتجوز ء وكأنه رأئ أنه إذا كان التفاضل بيئهما فى الكراء 
فهو من بان أكل المال بالباطل . ومنها إذا اكترى أرضا ليزرعها حنطة . 
فأراد أن يزرعها شعيرا » أوما ذمرره مثل ضرر النطة أو دونه فقال مالك 
له ذلك" وقال داود : ليس له ذلك . ومنها اختلافهم فى كنس .مراحيض., 
الدور المكيراة ؛ فالمشمبور عن أبن القاسم أنه على أرباب الدور » وروى عنه 
أنه على المكترى » .وبه قال الشافعى ؛ واستثى ابن القاسم من هذه الفنادق الى . 
تدخلها قوم وترج قوم » فقال : الكنس ف هذه على رب الذار : ومنها 
اختلاف أصعاب مالك فى الانهدام اليسير من الدار » هل يازم رب الدار 
إصلابحه » أم ليس. يلزم ؟ وينحط عنهمن الكراء ذلك القدر؟ فقال. ابنالقامم : . 
لانلزمه .© وقال غيره من أصحابه يلزمه . وفرع هذا ابا كثيرة » وليس 

قصدنا التفريع فى هذا الكتاب . 

( الثملة الثانية :. وهى النظر فى أحكام الطوارى ) 


5 4 25 0 
الفضل الآ ول منه » وهو النظر قن الفسوخ 
فنقول : إن الفقهاء اختلفوا فى عد الإجارة ؛ فلهب اللحمهور إلى أنه 
عقد لازم 1 وحكى عن قوم أنه عقد جائز . تشييها باعل . والشركة 2 واللين 
قالوا إنه عقد لازم اختلفوا فيا ينفسخ به ؛ فذهب جماعة فقهاء الأمصار مالك 
والقافعى وسفيان الثورى وأبوثور وغيرهم إلى أنه لايتفسخ إلا بما تنفسخ: به 
العقود اللازمة من وجود العيب بها أو. ذهاب محل استيفاء المنفعة ه وقال 
أبو محنيفة وأصحابه : .وز فسخ عقد الإنجارة للعذر .الطارئ على المستأجر » 


مثل أن يكرى دكانا يتجر. فيه فحارق متاعه أو يميرق د-وحمدة الحمهور قوله 


ال 
تعالى ‏ أوفسها بالعقود لأن الكراء.عقد على مناقع فأشه النكاح ؛ ولانه عند 
على معاوضة فلم 5 أصله البيع . وعمدة أبى حنيفة أنه شبه ذهاب مايه 
تستوق المنفعة بذهاب العين الى فيها المنفعة' . وعد اخحتلف قوك مالك إذا كان 
الكراء فى غير مخصوص عل ىاستيفاء منفعة من .جذس مخصوص ؛ فقال عبدالوهاب 
الظاهر من مذهب أصعابنا أن محل استيفاء المنافع لايتعين فالإإجارة » وإن 
عين فذلك كالوصف لاينفسخ ببيعه أو ذهابه » يلاف العين المستأجرة إذا 
تلفت قال : وذلك. مثل أن يستأجر على رعاية غم بأعيانما أو خياطة قميص 
بعينه فتباك الغنم ويحئرق الذوب فلا ينفسخ العقد » وعلى المستأجر أن بأ 
غنم مثلها لبرعاها أو قميص هثله ليخيطه » قال : وقد قيل إنما تتعين بالتعيين 
فينفسخ العقد بتلف امحل . وقال بعض المتأخرين : إن ذلك ليس أختلاقا 
فى.المذهب وإنما ذلك على قسمين : أحدهما أن يكون انحل المعين لاستيفاء 
المناقع مما 'تقضد عينه أو ما لاتقبصد عينه » فإن كان مما تقصد عينه الفسخت 
الإجارة كالظر إذا مات الطفل ؛ :وإن كان بما لايقصد عينه لم تنفسم الإبجارة 
على رعاية الغم بأعيانها أو بيع طعام فى حانوت وما أشبه ذلك . واشتراط ابن 
القامم فى المدونة أنه إذا استأجر على عم بأعيالها فإنه لاوز إلا أن يشترط 
الحلف هو التفات منه إلى .أنها تنفسخ. بذهاب محل استيفاء المعين » لكن لما 
رأى التلف سائقا إلى الفسخ رأى أنه من باب الغرر » فلم يجز الكراء عليها إلا 
باشتراط الخلف . ومن نحو هذا اختلافهم فى هل ينفسخ الكراء بموت أحد 
المتعاقدين : أعبى المكرى أو المكترى ؛ فقال مالك والشافعى وأحمد وإساق 
وأبوثور': لاينفسخ.ويورث عقد الكراء ؛ وقال أبوحنيفة والثورى والليث : 
ينفسخ . وعمدة من لم يقل بالفسخ أنه عقد معاوضة٠»‏ فلم ينفسخ بموت أحد 
لمتعاقدين أصله البيع . وعمدة الحنفية أن الموت نقلة لأصل الرقبة المكتراة من 
ملك إلى ملك ؛ فوجب أن ييطل أصله الببع ف العين المستأجرة مدة طويلة : 
أعى أنه لايحوز فلما كان لايجتمع العقدان معا غلب ههنا انتقال الماك 
وإلا بى املك ليس له وارث ؛ وذلك خلاف الإجماع » وربما شبهوا الإنجارة 
بالنكاح إذ كان كلاهما استيفاء متافع 6 والنكاح بيبطل بالموت وهو بعيد » 
وربما احتجوا عل المالكية فقط بأن الأاجرة عندم تستتحق بجزءا فجزعا بقدر 


5 
مما يقبض من المنفعة » 'قالوا : وإذا كان هذا هكذا فإن مات المالك وبقيت 
“الإجارة » فإن المستأجر يستوق ملك الوارث حتنا بموجب عقد ف غير ملك 
:العاقب وذلك لايصح ؛ وإن مات المستأجر فتكون الأجرة مستحقة عليه 5 
موته » والميت لايثيت عليه دين بإخخاع بعد موته . وأما الشافعية فلا يار 
.هذا لأن استيفاء الجر ة يجب عندهم بنفس العقد على ما سلف من ذلك ٠.‏ 
موعند مالك أن أرض المطر إذا أكريت فنع القحط من زراعتها أو زرعها ة 
.ينبت الزرع لمكان القحط أن الكراء ينفسخ » وكذلك إذا استعذرت بالمطر 
.حين انقضى زمن الزراعة » فلم يتمكن المكترى من أن يزرعها وسائر الجوائح 
الى تصيب الزرع لابحط عنه من :الكراء ثبىء » وعنده أن الكراء النى يتعان 
بوقت هنا أنه إن كان ذلك الوقتث متقصودا مثل كراء الرواحل في أيام الحم 
.فغاب المكرى عن ذلك الوقت أنه ينفسخ الكراء . وأما إن لم يكن الوقت 
مقصودا فإنه لاينفسخ » هذا كله عنده فى الكراء الذنى يكون ف الأعيان . 
خأما الكراء 'الذى يكون فى النمة فإنه لاينفسخ عنده بذهاب العين الى قبض 
:المستأجر ليستوق منها المنفعة إذ. كان لم ينعقد الكراء على عين :بعينها وإنما انعقد 
-على موصوف فق الذمة 1 وفروع هذا الباب كثيرة 4 وأصوله هم هذه ابى 
مذكرناها . 


'الفصل الثانى وهو النظر فى الغمهان 
والضمان عند الفقهاء على وجهين .: بالتعدى ٠»‏ أو لمكان المصلحة وحفظ 
الأموال .. -فأما بالتعلى فيجب على المكرى باتفاق ». والحلاف إنما هوف نوع 
«التعدى الذى يوجب ذلك أو لايوجبه وف قليره ؛ ففن ذلك اختلاف العلماء 
فى القضاء فيمن اكترى دابة إلى موضع منّا فتعدى بها إلى موضع زائد على 


الموضع .الذى انعقند عليه الكراء » ققال الشافعى وأحمد : عليه الكراء الذى . 


العزمه إلى المسافة المشرطة 4 ومثل كراء المسافة الى تعدى فبها / وقال مالك * 
يرب الداية باتخيار 2 أن يأخ لذ كراء دابته فى المسافة الى تعدى فببأ أو يضمن له 
قيمةاادابة: . وقال أبو»«نيفة : لا كراء عليه فى المسافة المتعداة » ولا شيلاق أن 
بإذا تلفت ف المسافة المتعداة أنه صامن لما - فعمدة الشنافعى أنه تعدى على ال لنفعة 
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فازمه أجرة المثل أصله التعدى على سائر المنافع . وأما ماللك. فكأنة لم حيس 
الدابة عن أسواقها وأى أنه قد تعدى عليها فيها نفسها فشبيه بالغاصب © وفيه 
ضعف . وأما مذهب أن حنيفة فبعيد جدا عنما تقتضيه الأصول الشرعية » 
والأقرب إلى الأصول ف هذه المسئلة هو قول الشافعى . وعند مالك أن عثان 
الدابة لوكانت عثور تعد" من صاحب الداية يضمن بها الحمل » وكذلك إنْه 
كانت الحبال رئة » ومسائل هذا الباب كثيرة . وأما الذبين اختلفوا فى ضماهم 
من غير تعد إلا من جهة المصلحة فهم الصناع 3 ولا خلا عند أن الأجير | 
ليس بضامن لما. هلك عنده مما استؤوجر عليه إلا أن يتعدى ما عدا حامل الطعام: , 
والطحان » فإن مالكا ضمنه ما هلك عنده .: إلا أن تقوم له بينة على هلاكه. . 
من غير سببه .' وأما.تضمين الصناع ما ادعوا. هلا كه من المصنوعات المافوعة: 
إلهم » فإنهم اختلفوا فى ذلك » فقال مالك .ؤابن أنى ليل وأبو يوسف : . 
يضمنون ما هلك عندهم 4 وقال أبوحنيفة لايضبمن من عمل بغير أجر ول 
الخاص » ويضمن المشترك ومنعملبأجر. وللشافعى قولانق المشترك.. واتلخاص 
.عندم هو الذى يعمل ف مزل المستأجر » .وقيل هو الذى لم ينتصب للناس » 
وهومذهب مالك فى الخاص » وهو.عنده غير ضبامن . وتحصيل مذهب مالك 
على هذا أن الصانع المشترك يضمن ».وسواء عمل بأجر أو بغير أجر » وبتضمين 
الصناح قال على وعمر » وإن كان قد اختلف عن على فى ذلك . وعمدة من 
م ير الضمان عليهم أنه شبه الصانع بالمؤدع عنده والشريلك والوكيل وأجير الغم 
ومن ضمنه فلا دليل له إلا النظر إلى. المصبلحة وسد الذدريعة . وأما من فرق 
بين أن يعملوا بأجر أو-لايعملوا بأجر » فلأن العامل بغي رأجر إنما قبض الميمول 
منفعة' صاحبه 'فقط فأشبه: الموذع '» وإذا قبضها بأجر فالمتفغة لكليهما » .فغلبت 
منفعة القايض » أصله القرض والعارية عند الشافعى » وكذلك أيضامن ل ينصب 
نفسه ل .يكن فى تضمينه سد ذريعة » والأجير عند مالك كا قلنا لايضمن إلا أنه 
استحسن تضمين حامل القبوت ومايجرى .مجراه .» وكذلك الطحان وماعلا 
غي رهم فلا يضمن إلا بالتعدى » وصاحب الحمام لايضمن عنده » هذا ,هو 
المشبور عنه » ؤقد قيل يضمن . وشذ أشبب فضمن الصناع ما قامت البيئة 
على هلاكه عنلبم من غير تعد منهم ولاتفريط وهوشذوذ + ولاخلاف أن 


الإو 
الضناع لأيضمئون مالم يقبضوا فى منازهم . واختلن أصعاب مالك إذا قاممته 
البينة على هلاك المصنوع وسقط الفمان عنْهم هل تجب لهم الأجرة أم لا » إذا 
كان هلاكه بعد إتمام الصنعة أو بعد تمام بعضها ؟ فقال ابن القاسم : لاأجرة 
لهم ء وقال ابن المواز : لهم الأجرة ؛ ووجه ما قال ابن المواز أن المصيبة إذا 
تزلت بالمستأجر فوجب أن لايمضى عمل الصانع باطلا ؛ ووجه ماقال ابن 
القاسم أن الأجرة إنما استوجبت ف مقابلة العمل » فأشبه ذلك إذا هل كبتفريط 
من الأأجير » وقول ابن المواز أقيس ؛ وقول ابن القاسم أكثر نظرا إلى المصلحة 
لأنه رأى أن يشتركوا فى المصيبة . ومن هذا الباب اختلافهم فى ضهان صاخب 
السفينة » فقال مالك : لاضمان عليه » وقال أبو حنيفة : عليه الضيان إلا من 
الموج » وأصل مذهب مالك أن الصناع يضمنون كل ماأقى على أيدييم من 
عرق أو كسر ف المصنوع أو قطم إذا عمله بى حانوته » وإن كان صاحبه قاعدا 
معه ؛ إلا فيا كان فيه تغريرمن الأعمال » مثل ثقب ابحوهر ونقش الفصوص. 
وتقويم السيوك واحتراق الحيز عند الفران والطبيب يموت العليل من معاللته 
وكذلك البيطار إلا أن يعلم أنه تعدى فيضمن حينئذ . وأما الطبيب وما أشببه 
إذا أخطأ فى فعله » وكان من أهل المعرفة فلا شىء عليه فى النفس ٠‏ والدية على. 
العاقلة فيا فوق الثلث وف ماله فها دون الثلث » وإن لم يكنم نأهلالمعرفة فعليه. 
الضرب والسجن والدية » قيل فى ماله » وقيل على العاقلة . 


الفصل الثالث ق معرفة حم الاختللاف 

وهو النظر فى الاختلاف » وف هذا الباب أيضا مسائل : فنها أمهم اختلفوا 
إذا اختلف الصانع ورب المصنوع فى صفة الصنعة + فقال أبوحنيفة : القول 
قول رب المصنوع ٠‏ وقال مالك .وابن أنى ليلى : القول قول الصانع . 
وسبب الحلاف من المدعبى منهما على .صاحبه ٠‏ ومن المدعى عليه ؟ . ومها 
إذا ادعى الصناع .رد ما استصنعوا فيه وأنكر ذلك إلدافم ٠‏ فالقول عند 
مالك قول الدافع » وعلى الصناع البينة لأنهم كانوا ضامنين لما فى أيليهم ؛ 
وقال اين الماتجشون : القول قول الصناع ‏ إن كان ما دفع إلهم دفع بغير بدئة) 
وإن كان دفع إِليهم بينة فلا يبرعو إلا ببيئة ‏ وإذا اختلف الصانع ورب المتاع 
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تق دفم الأجرة » فالمشبور ف المذهب أن القول قول الصانع مع بمينه إن قام 
يحدثآن ذلك » وإن تطاول فالقول قول رب المصنوع ٠‏ وكذلك إذا اختاف 
المكرى والمكرى 4 وقيل بل القول قول الصانع وقول المكرى وإن طال ) 
وهو الأصل . وإذا اختلف المكرى والمكترى أو الأنجير والمستأجر فى مدة 
الزمان الذى وقع فيه استيفاء المنفعة إذا اتفقا على أن المنفعة لم تستوف ف جميع 
الزمان المضروب ف ذلك » فالمشهورق المذهب أن القول قول المكترى والمستاجر 
لزه الغارم » والأصول على أن القول قول الغارم ؛ وقال ابن الماجشون : 
القول قول المكترى له والمستأجر إذا كانت العين المستوفاة متها المنافع 
فقبضهما مثل الدار وما أشبه ذلك . وأما مالم يكن فى قبضهمثل الأنجير فالقول قول 
الأجير . ومن مسائل المذهب المشبورة فى هذا الباب اختلاف المتكاريين 
فى اللدواب وف الرواحل » وذلك أن اختلافهما لايخلو أن يكون فى قدر المسافة 
أو نوعها » أو قدر الكراء أو نوعه ء فإ كان اختلافهما فى نوع المسافة » , 
أو فى نوع الكراء » فالتحالف والتفاسخ كاختلاف التبايعين فى نوع المن » 
ال' ابن القاسم : انعقد أولم ينعقد » وقال غيره : القول قول رب الدابة إذا 
-انعقد وكان يشبه ماقال . وإن' كان اختلافهما فى قدر المسافة » فإنكان قبل 
الركوب أو بعد ركوب يسير » فالتحالف والتفاسخ .» وإن كان بعد ركوب 
كثير ء أو بلوغ المسافة البى يدعيها رب الدابة فالقول قول رب الدابة ف المسافة 
إن انتقد وكان يشبه ماقال » وإن ل ينتقد وأشبه قوله تحالفا ويفسخ الكراء على 
أعظم المسافتين » فاجعل منه للمسافة الى ادعاها رب الدابة أعطيه »وكذلك 
إن انتقد ولم بشبه قوله وإنٍ اختلفا ف العن واتفقا على المسافة فالقول قول 
المكترى نقد أولم ينقد لأنه مدعىعليه . وإن اخختلا فى الأمرين جميعا ف المسافة 
بوالئن مثل أن يقول رب الدابة بقرطبة:اكثتريت منك إلى قرمونة بدينارين 
. ويقول المكترى بل بدينار إلى إشبيلية » فإن كان أيضا قبل الركوب أوبعد 
ركوب لاغرر عليهما فى الرجوع تحالفاوتفاسنا » وإن كان بعداسير كثير 
أو بلوغ المسافة الى يدعيها رب الذابة » فإن كان لم ينقد المكترى شيئا كان 
القول قول رب الدابة فى المسافة + والقول قول المكترى ف المن » ويغرم من 
امن -ما يحب له من قرطبة إلى قرمونة » على أنه لوكان الكراء به إلى إشبيلية 
وذلك أنه أشبه قولالمكترىءوإن لم يشبه ما قال وأشبه رب الدابة غرم دينارين 


داهث"# ا 


وإن كان المكترى نقى المن: الذى يدعى أنه للمسافة الكبرى وأشبه قول رب 
الدابة. كان القول وك رب الدابة ف المسافة ويبى له ذلك المن الذئ قبضه 
وزيادة » ذيقبل 3وله فيه لآنه قبضه » ولايتيل قواه فى الزيادة » وسقط عنه 
حالم يقرب به من المسافة أشئه ما تال أولم يشبه » إلا أنه إذا لم يشبه.قسم الكراء 
النى أقر به المكترى على المسافة كلها »فيأخذ وب الدابة من ذلك'ما ناب 
المسافة الى ادعاها » وهذا القفدر كاف قى هذا الباب . 

) بسم الله الرحمن الرحيم وصل الله على سيدنا محمد وآله وصحبه وسلم تسليا ) 


كتاب الجعل 

والجعل هو الإجارة على منفعة مظنون حصوها » مثل مشارطة الطبيب على 
البرء والمعم على الحذاق والناشد على ورجود العبد البق . وؤقد:اختلف العلماء 
فى منعه وجوازه؛ فقال :مالك: يوز ذلك ف اليسير بشرطين : أحدهما أنلايضرب 
ذلك أجلا . والثانى أن يكون الءن معلوما ؛ وقال أبو حنيفة : لايحوز ؛ 
بوللشافعى قولان وعمدة من أجازه قوله تعالى ‏ ولمن' جاء به حل 
بعير وأنا به زعم" :و إجماع الحمهور على جوازه فى الإباق والسؤال . وما 
-جاء ف الأآثر من أخخذ المن على الرقية بأم القرآن » وقد تقدم ذلك . وعمدة 
من ملعه الغرر إلذى فيه قياسا على سائر الإجارات » ولاخلاف فى مذهب 
مالك أن المعل لايستحق ثى عمنه إلا بام العمل وأنه ليس بعقد لازم . 
.واختلف مالك وأصابه فى هذا الباب فى كراء السفيئة » هل هو بجعل أو إجارة 
خقول مالك : ليس لصاحبها كراء إلا بعد البلوغ ؛ وهو قول أبن الاسم ذهابا 
إلى أن حكمها حك الحعل . وقال ابن نافع من أصحابه : له قدر ما بلغ من 
المسافة »ع فأنجرى .حكله مجرى الكراء . وقال أصبغ : إن لمج فهو جعل وإن 
لم يلجج فهوإجارة له يحسب الموضعم الذى وصل إليه . والنظر ف هذا الباب 
فى جوازه وله وشروطه وأحكامه ومحله هو ما كان من الأفعال لاينتفع 
الجاعل بجزء منه » لأنه إذا انتفع الخاعل بجزء بما عمل اللتزم للجعل' ٠‏ 





)00( وكذا بالنسخ » ولعله للغمل » لآن اللتزم للجعل هو امنتفم 0 
تجعل اللام اعلة » تأمل ام مصححه 
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ولم يأت بالمنفعة التى انعقد.الممعل علبها » وقلنا على كم النعل إنه إذا لم يأت 
المتفعة الى انعقد الحعل عليها لم يكن له شىء » فقد انتفع اللتاعل بعمل 
المعول من غير أن يعوضه من عمله بأجر وذلك ظلم » ولذلك يختلف الفقهاء 
فى كثير من المسائل هل هو -جعل أو إجارة مثل فسئلة السفينة المتقدمة هل هى 
مما يجوز فيها الحعل أولا يجوز مثل الختلافهم فى الجاعلة على حفر الآبار : 
وقالوا فى المغارسة إها تشبهِ الجعل من جهة والبيع من جهة » وهى عند مالك 
أن يعطى الرجل أرضه لرجل على أن يغرس فيه عددا :من العا معلوما » فإذا 
استحق الغر كان 'للغارس -جزء من الأرض متفق عليه ٠.‏ , 
( يسم الله الرجمن الرحم وصلى الله عللىسيئنا محمد وعلى آله وسحبه وسلم تسليا ) 
ولا خلاف بين المسلمين فى جواز القراض ٠»‏ وأنه مما كان فى اخاهلية فأقرم 
الإسلام . وأجمعا على أن صفته أن يعطى الرجل” الرجل” المال على أن يتعجر به 
على جزء معلوم يأخذه العامل من ربح المال » أئ جزء كان ثما يتفقان عليه 
ثلا أو ربعا أو نصفا » وأن هذا مستنثى من الإجارة الجهولة » وأن الرخصة 
فى ذلك إنما هى لموضع الرفق بالناس وأنه لاضهان على العامل فيا تلف من 
رأس المال إذا لم يتعد” ع وإن كان اختلفوا فيا هو تعد مما ليس بتعد . وكذلاك. 
أجمعوا بالجملة على أنه لإيقترن به شرط يزيد فى مجهلة الربح أو فى الغرر الذى فيه 
وإن كان اختلفوا فيا يقتتضى ذلك من الشروط مما لايقتضى . وكذلك اتفقرا' 
. على أنه يجوز بالدنانير والدراهم ؛ واختلفوا فى غير'ذلك . وبابحملة فالنظر فيه : 
ف صفته وق محله.وفى.شروطه وق أحكامه 6 ونحن تذكرقى ياب :باب من 'هذم 
الثلاثة الأبواب مشوورات مسائلهم . 


الباب الأول فى له 


أما صفته فقد تقدمت. وأنهم أجمعوا عليها . وأما مخله فإنهم أبمعوا على أن 
جائز بالدنانير والدراهم ‏ واختلفوا ىالعروض فتجمهور فقهاء الأمصار على 
أنه لايجوز القراض بالعروض » وجوّزه ابن أى ليل . وحجة اللنمهون أن 
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رأس المال إذا كان عروضا كان غررا لأنه يقبض العرض وهو يساوى قيمة 
ما » ويرده وهو يساوى قيمة غيرها » فيكون رأس الال والربح مجهولا . 
وأما إن كان رأس المالما بدايباع العروض » فإن مالكا مئعه والشافعى أيضاء 
وأجازه أبو حنيفة .. وعمدة مالك أنهقارضه على ما بيعت به السلعة وعل بيع 
السلعة نفسها » فكأنه قراض ومنفعة » مع أن ما يبيع به السلعة مجهول » فكأنه 
إنما قارضه على رأس مال مجهولءويشبه أن يكون أيضا إنما منع المقارضة 
على قم العروض لكان ما يتكلف المقارض ف ذلك من البيع » وحينئذ ينض" 
رأس مال القراض ء وكذلك إن أعطاه العرض بالعن الذى اشتراه به » ولكنه 
أرب اأوجوه إلى احواز » ولعل هذا هوالذى جوزه ابن أى ليى » بل هو 
الظاهر من 3ولهم ؛ فإنهم حكوا عنه أنه يجوز أنيعطى الرجل ثوبا يبيعه » فا كان 
فيه من ربح فهو بينهما » وهذا إنما هو على أن يجعلا أصلالمال لمن النى 
' اشترى به الثوب » ويشبه أيضا إن جعل رأس, المال الون أن يهم المقارض 
فى تصديقه رب المال يخرصه على أخذ القراض منه . واختلف قول مالك 
فى القراض بالنقد من الذهب والفضة ء» فروى عنه أشهب منع ذلك » وروى 
ابن القاسم جوازه » ومنعه فى المصوغ » وبالمنع فى ذلك قال الشافعى والكوق » 
ذن منع القراض بالنقد شبهها بالعروض » ومن أجازه شبهها بالدراهم والدنائير. 
لقلة اخحتلاف أسواقها . واختلف أيضا أصعاب مالك فى الفراض بالفلوس » فنعه 
ابن القاسم » وأجازه أشبب » وبه قال محمد بن الحسن ؛ وحمهور العلماء مالك 
والشافعى وأبوحنيفة على أنه إذا كان لرجل على رجل دين لم يجز أن يعطيه له 
غراضا قبل أن يقبث ه ؛ أما العلة عند مالك فخافة أن يكون اعشر بماله » فهو 
يريد أن يؤخخرة عنه على أن يزيد فيه » فيكون الربا المهبى عنه. . وأما العلة 
عند الشافعى وأنى حنيفة » فإن ماف الذمة لابتحول ويعود أمانة . واختلفوا 
فيمن أمر رجلا أن يقبض دينا له على رجل آخمر » ويعمل فيه على جهة القراض 
ذلم بحر ذلك مالك وأصعابه » لأنه رأي أنه ازداد على العامل كلفة » وهو 
ما كلفه من قبضه » وهذا على أصله أن من اشترط منفعة زائدة فى القراض 
أنه فاسد ؛ وأجاز ذلك الشافعى والكوق » قالوا : لأنه وكله على القبض» 
لاأنه جعل القبض شرطا ف المصارفة » فهذا هو القول فىحله . وأما صفته 
غهى الصفة الى قدمناها 5 


5 
الباب الثاتى فى مسائل الشروط 

وجملة ما لاوز منالشروط عند الجميع هى ما أدئ عندهم إلى غرر أو إلى 

مجهلة زائدة . ولاخلاف بين العلماء أنه إذا اشترط أحدهما لنفسه من الربح 
شيئا زائدا غيرما انعقد عليه القراض أن ذلك لاوز » لأنه يصير ذلك الذنى 
اتعقد عليه القراض مهولا » وهذا هو الأصل عند مالك'فى أن لايكون مع 
القراض بيع ولاكراء ولا سلف ولاعمل ولامررفق يشترطه أنحدهما لصاحبه مع 
نفسه» فهذه حملة ما اتفقوا عليه.وإنكانوا قد اختلفوا فى التفصيل ؛ فن ذلك 
اختلافهم إذا شرط العامل الربح كله له » فقال مالاك : يوز » وقال الشافعى 
لاوز ؛» وقال أبو حنيفة : هو قرض لاقراض 3 الاك رأى أنه إحسان من 
رب المال وتطوع » إذ كان يوز له أن يأخذ منه الخزء القليل من المال 
.الكثير ؛ والشافعى رأى أنه غرر » لأنه إن كان.خسران فعلى رب المال 
وببذا يفارق القرض ء وإن كان ربح فليسلرب المال فيه ثبىء . وهما إذا 
شرط رب المال الضيان على العامل » فقال مالك : لا + وزالقراض وهو فاسد» 
وبه قال الشافعى ؛ وقال أبو حنيفة وأصحابه ؛ القراض جائز والشرط باطل - 
وعمدة مالك أن اشتراط الضمان زيادة غرر ف القراض ففسد ؛ وأما أو حنيفة. 
فشبهه بالشرط الفاسد ف البيع على رأيه أن البيع -جائز والشرط باطل اعمّادا على 
حديث بريرة المتقدم . واختلفوا فى المقارض يشترط رب المال عليه خصوص. 
التضرف » مثل أن يشترط عليه تعبين جنس هنا من' السلع » أو تعيين جذس منا 
من البيع ؛ أو تعيين موضع ما للتجارة » أو تعيين صنف ما من الناس يتتجر 
معهم . فال مالك والشافعى فى اشتراط -جنس منالسلع : لاجوز ذلك إلا أن, 
يكون ذلك الحئس من السلع لايذتلف وقتا مما من أوقات السنة ؛ وقال. 
أبوحنيفة : يلزمه ما اشترط عليه » وإن تصرف ف غيرما اشترط عليه ضمن . 
فالك والشافعى رأيا أن هذا الاشتراط من باب التضيوق على المقارض فيعظم 
الغرر بذلك ؛ وأو تحدفة استخف الغرر الموجود قى ذلك » ا لو اشترط عليه 
أن لايشترى بجنسا ما من السلع لكان على شرطه فى ذلك باجماع . ولايجول 
القراض المؤجل عند الحمهور » وأجازه أبوحنيفة إلاأن يتفاجنا ؛ أن لم يزه 


194 مس 


رأى أن فى ذلك تضييقا على العامل يدخل عليه مزيد غرر ء لأنه ربما بارته 
عنده سلع فيضطر عند باوغ الأجل إلى بيعها فيلحقه فى ذلك ضرر ؛ ومن أجاز 
الأجل شيه القراض بالإجارة ومن هذا الباب اختلافهم قُْ جواز اشراط ربه 
المال زكاة الربح على العامل ق حصته من الربح » فقال مالك فى الموطأ : 
لاوز » وروأه عنه أشبيب ؛ وقال أبن القاسم : ذلك جائز »؛ ورواه عن 
مالك » وبقول مالك قال الشافعى . وحجة من لم يزه أنهتعوض حصة العامل 
ورب المال مجهولة » لآنه لايدرىكر يكوزالمال فى حينوجوب الزكاة فيه » 
وتشيها باشتراطا زكاة أصل الال عليه أعى على العامل » فإنه لايجوز باتفاق , 
وحجة ابن القاسم أنه يرجع إلىجزء معلوم النسبة وإن لم يكن معلوم القدر » 
لأن الزكاة معلومة النسبة منالمال المزكى » فكأنه اشترط عليه فى الربح النلث ' 
إلا دبع العشر » أو النصف إلا ربعالعثير » أو الربع إلا ربع العشر ء وذلك 
جائز وليس مثل اشتراطه زكاة رأسالمال »: لأن ذلك معلوم القدر غير معلوم 
النسية » فكان ممكنا أن حيط بالربح فيبب ىعمل المقارض باطلا » وهل. يوز أن 
يشرط ذلك المقارض على رب المال ؟ ف المذهب فيه قولان : قيل بالفرق ين 
العامل ورب المال م وقيل +وزأن يشرطه العامل على رب المال » ولايحوز 
أن يشيرطه رب المال على العامل ؛ وقيل عكس هذا . واختلفوا فى اشتراط 
العامل على رب المال غلاما بعينه على أن يكون للغلام نصيب من المال . 
فأجازه مالك والشافعىوأبو حنيفة ؛ وقال أشبب من أصعاب مالك : لايجوز 
ذلك » فن أنجاز ذلك شبهه بالرجل يقارض الرجلين » ومن لم يجز ذلك رأى 
أنها زيادة ازدادها العامل على رب الخال . فأما إن اشترط العامل غلامه » 
فقال الثورى : لايجوزء. وللغلام فيا عمل أجرة المثل » وذلك أن حظ العامل 
يكون عنده مجهولا . 
التقول فى أحكام القراض 

والأحكام ؛ منها ما هى أحكام القراض الصحيح » ومنها ما هى أحكام 
القراض الفاسد .. وأحكام القراض الضصحيح : منها ما هى من موجبات العقد ؛ 
أعنى أنبا تابعة لموجب العقد » ومختلف فيها هل هى تابعة أو غير تابعة ؟ ومها 
أحكام طوارى تطرأ على العقد مما لم يكن موجبه من نفس العقد » مثل التعدى. 


ا« #لأسه 
. والاختلاك وغير ذلك : ونحن نذكر من هذه الأوصاف ما اشهر عند فقهاء 
الأمصار . ونبدا من ذلك بموجبات العقد فنقول : إنه أحمم العلماء على أن 
اللزوم ليس من موجبات عقد القراض » وأن لكل واحد هنهما فسخه مالم 
.يشرع العامل فى القراض . واخخحتلفيا إذا شرع العامل » فقال مالك : هو لازم 3 
وهوعقد يورّث » فإن مات وكان 'للمقارض بنون أمناء كانوا فى القرياض مثل 
أبيم : وإن لم يكونوا أمناء كان لهم أن يأتوا بأمين ؟ وقال الشافعى وأبو<نيفة: 
لكل واحد متهم الفسخ إذا شاء » وليس هو عقد يورث . مالك ألزمه بعد 
الشروع ف العمل لما فيه من ضرر » ورآه منالعقود الموروثة . والفرقة الثانية 
شبهت الشروع ف العمل بما بعد الشروع ف العمل . ولاخلاف بيهم أن 
المقارض إنما يأخذ حظه من الربح بعد أن ينض" جميع رأس المال » وأنه إن 
خسرثم اجر ثم ربح اجبر الحسران من الربح . واخختلفوا فى الرجل يدفع إلى 
رجلمالا قراضا فيبلك بعضه قبل أن يعمل فيه » ثم يعمل فيه فيربح ٠‏ فيريد 
المقارض أن يجعل رأس الحالبقية المال بعد النق هلك » هل له ذلك أم لا ؟ 
.فقال مالك وحمهور العلماء : إن صدقدرب المال » أو دفم رجل مالا قراضا 
.لرجل فهلك منه جزء قبل أن يعمل فأخبره بللك فصدقه ثم قال له يكون ' 
. .الباق عندك1قراضا على الشرط التقدم لم يجز حتى ينباصله ويقبيض منه رأس 
ماله وينقطع القراض الأول . وقال ابن حبيب من أصساب مالك إنه يلزمه 
فى ذلك القول » ويكون الباق قراضا » وهذه المسئلة هى من أحكام الطوارئ » 
ولكن ذكرناها هنا لتعلقها بوقت وجوب القسمة » وهى من أحكام العقد . 
واختلفا هل للعامل نفقته منالمال المقارض عليه أم لا ؟ على ثلاثة أقوال : 
فقال الشافعى فى أشهرأقواله : لانفقة له أصلا إلا أن يأذن له رب المال ؛ 
وقال قوم : له نفقته ٠‏ وبه قال إبراههم النخعىوالحسن » وهو أحد ماروى 
عن الشافعى ؛ وقال آخحرون : له النفقة فى السفر من طعاهه وكسوئه » وليس 
له شىء ق المحتضر» وبه قال مالك وأبوحنيفة والثورى وحهور العلماء » إلا 
أن مالكا قال : إذا كان المال يحمل ذلك ؛ وقال الثورى : ينفق ذاهبا ولا 
ينفق راجعا ؛ وقال الليث : يتغلى ف المصر ولا يتعشى ؛ وروى عن الشافعى 
أن له نفقته فى المرض » والمشهور عنه مثل قول الحمهور : أن لانفقة له 
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قن المرض . وحجة من لم ينزه أن ذلك زيادة منفعة ف القراض لخم يجن . أصله 
المنافع . وحجة من أجازه أن عليه العمل فى الصدن الأول ٠.‏ ومن أنجازه 
فى الحضر شببه بالسفر ‏ وأجمع علماء الأمصار على أنه لايجوز للعامل أن يأخيل 
نصيبه من الربح إلا بحضرة رب المال ء وأن .حضور رب المال شرط 


فى قسمة المال وأخيل العام حصته : أنه ليس يكى ف ذلك أن يفسمه حضور 
إبيئة ولا غيرها . 


الول فأحكام الطوارى” 

واختافوا إذا أذ المقارض حصته من غير -حضور رب امال » ثم ضاع 
المال أو بعضه ؛ فقال مالك : إن أذن له رب المال فى ذلك فالعامل مصدق 
خا ادعاه من الضياع ؛ وقال الشافعى وأبو محنيفة والثورى : ما أخذ العامل 
بعرده ونجبر به رأس المال ع م يقنسيان فضلا إن كان هنالك . واختلقوا 
إذا هلك مال الفراض بعد أن اشيرى العامل به سلعة ما وقبل أن ينقده البائم .. 
.فقال مالك - ابيع لازم للعامل » ورب المال مير إن شاء دفع قيمة السلعة 
مرة ثانية » ثم تكون بيئهما على ماشرطا من المقارضة ٠‏ وإن شاء تبرأ-عنبا ؛ 
موقال أبوحنيفة : بل بيلزم.ذلك الشيراء ربالمال شسه بالوكيل 4 إلاأنه قال 4 
يكون رأس المال فى ذلك القراض العنين » ولا يقتسمان الربح إلا بعد حصوله 
عينا : أعبى ثمن تللك الساعة الى تلفت أولا » والون الثالىالذى لزمه بعد ذلك . 
واختافوا فى بيع العامل من رب المال يغض سلم القراض » فكره ذلك مالك » 
وأجازه أبو حنيفة على الإطلاق » وأجازه الشافعى بشرط أن يكونا قد تبايعا 
بما لابتغابن الناس جثله . ووءجهه ما كره من ذلك مالك أن دكؤن يرخص له 
فى الساعة من أجل ما قارضه » فكأن رب المال أذ من العامل منقعة سوي 
الربح الذى اشترط عليه . ولا أعرف خلافا بين فةهاء الأمصار أنه إن تكارى 
العامل على السلع إلى بلد فاستغرق الكراء قم السلع وفضل عليه فضلة أنها 
على العامل لاعلى رب المال. لأن رب المال نما دفع ماله إليه ليتجر يه.» 
ها كان مرخ خسران فى المال فخلية ع وكذلك مازاد على المال واستغرقه , 
جواختلفوا فى العامل بسنتدين مالافيتجر به مع مال القراذن ع فقال مالك : ذلك 
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لايحوز ؛ وقال الشافعى وأبو حنيفة : ذلك جائر » ويكون الربح بينهما على 
شرطهما . وحجة مالك أنه كنا لايموز أن يستدين على المقارضة » كذلك 
لايجوز أنيأخذ دينا فيبا : واختلفوا هلللعامل أن يبيع بالدين إذا لم يأمره به 
رب المال ؟ فقال مالك ؛ ليس له ذلك » فإِن فعل ضمن » وبه قال الشافعى ؛ 

وقال أبو حنيفة : له ذلاك . والجميع متفقون على أن العامل إما يحب له أن 
يتصرف فى عقد القراض ما يتدمرف فيه الناس غالبا ى أكثر الأحوال ؛ فن رأى 
أن التصرف بالذين خارج عما يتصرف فيه الناس ف الأغلب ل يحزه ؛ ومن, 
رأى أنه ما يتصرف فيه الناس أجازه . واختلف مالك وااشافعى وأبو حنيفة. 
والايث ف العامل يخلط ماله بمال القراضى من غير إذن رب المال » فقال هؤلاء. 
كلهم ماعدا مالكا : هو تعد ويضمن ؛ وقال ماللك : ليس بتعد . ولم مختلف. 
هؤلاء امشاغير من فقهاء الأمصار أنه إن دفع العامل رأس مال القراض إلى ' 
مقارض آم أنه ضامن إن كان خسران » وإن كان ربح فذلاك على شرطه » 
ثم يكون للذى عمل شرطه على الذى دفع إليه » فيوفيه حظه ما ببى من المال 

وقال المزنى عن الشافعى : ليس له إلا أجرة مثله » لأنه عمل .على فساد . 


القول فى حم القراض القاصكه 

واتفقوا على أن نحكم القراذى الفاسد ذسخه ورد المال إلى صاحبه مالم يفت 
بالعمل . واحتلفوا إذا فات بالعملى مايكونللعامل فيهنى واجب عمله على أقوال: 
أحدها أنه يرد حميعه إلى قراذى مثله » وهى رواية ابن الماجثون عن مالك » 
وهو قوله وقول أشبب.: والثانى أنه يرد حميعه إلى إجارة مثله » وبه قال 
الشافعى وأبو حنيفة وعبد العزيز بن ألى سلمة من أصعاب مالك » ونحكى : 
عبد الوهاب أنها رواية عن مالاك . والثالث أنه برد إلى قراضى مثله مالم يكن 
أكثر مما سماه » وإنما له الأقلى مما سمى أو من قراض مثله إن كان رب المال 
هو مشرط الششرط على المقارضص » أو الأكثر من قرافى مثله » أو من الليزء 
الذى سمى له إن كان المقارض هو مشيرط الشرط الذى يقتضى الزيادة الى من 
قيلها فسد القراض » وهذا القول يتخرج رواية عنمالك د والرابع أنه يرد إلى 


سين .5-0 


قراض مثله ى كل منفعة اشترطها أنحد المتقارضين على صاحبه فى المال ما لوس 
ينفرد أحدهما بها عن صاحبه » وإلى إجارة مثله ىكل منفعة اشترطها أود 
المتقارضين خخالصة اشترطها مما ليست ف المال وق كل قراض فاسد من قبل 
الغرر والخهل » وهو ةول مطرف وابن نافع وابن عبد الحكم وأضبع » 
واختاره ابن حبيب ؛ وأما ابن القامم فاختاف قوله فى القراضات الفاسدة » 
فبعضها وهو الأكثر قال : إن فيها أجرة المثل » وف بعضبا قال : فيا قراض 
المثل . فاختاف الناس فى تأوبل قوله ؛ نهم من حمل اختلاف قوله فيها على 
الفرق الذى ذهب إليه ابن عبد الحكم ومظرف ».وهو اختيار ابن حبيب 
واختيار.جدى ر<ة الله عليه . ومنهم من لم يعال قوله وقال : إن مذهبه أن كل 
قراض فاسد ففيه أجرة المثل إل تناك الى نص فيها قراض اثل وهى سبعة : 
القراض بالعروذى » والقراضى بالضمان » والقراض إلىأجل » والقراض المبمء 
وإذا قال له اعمل على أن اك ف المال شبركا » وإذا اختلف المتقارضان وأتيا 
بما لا يشبه فحلفا على دعواهما »"وإذا دفع إليه المال على أن لابشترى به 
إلا بالدين قاشترى بالقد » أو على أن لابشّرى إلا سلع ةكذا وكذا والسلعة 
غير موجودة فاشترى غير ما أمربه . وهله المسائل يحب أن ترد إلى علة 
واحدة » وإلا فهو اختلاف من قول ابن. القاسم ظ وحكى عبد الوهاب عن 
ابن القاسم أنه فصدّلفقال : إن كان الفساد من سجهة العقد رد إلى قراض امثل؛ 
وإن كان من بجهة زيادة ازدادها أحدههما على الآتخر رد إلى أجرة المثل » 
والأشبه أن يكون الأهر فى هذا بالعكس . والفرق بين الآجرة وقراض امثل 
أن الأجرة تتعاق بممة رب المال سواء كان فى المال ربح أولم يكن » وقراض 
المثل هو علىسنة القراض إن كان فيه ربح كان للعامل منه » وإلا فلا شىء له . 
القول فى اختلاف المتقارضين 

واختلف. الفقهاء إذا اختلف العامل ورب المال فى تسمية الحزء الذى 

تقارضا عليه » فقال مالك : القول قول العامل لأنه عنده: مؤتمن » وكذلك 


الأمر سنده فى جميع دعاويه إذا ألى بما يشبه » وقال الليث : يحمل على قراض 
مثله » وبه قال مالك إذا أنّى بما لايشبه ؛ وقال أبوحنيفة وأصابه ؛ القول قول 
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رب المال » وبه قال الثورى ؛ وقال الشافعى : يتحالفانويتفاحان , ويكون 
له أجرة مثله . وسبب اختلاف مالك وأنى حنيفة اختلافهم فق سببك ورود 
النص بوجوب الهين على المدعى عليه » هل ذلك لأنه مدعى عليه » أو لأنه 
فى الأغلب أقوى شببة ؛ فن قال لأنف مدعى عليه قال القول قول رب 
المال ؛ ومن قال لأنه أقواها شيبة فى الأغلب قال : القول قول العامل لأنه 
عنده مؤتمن ؛ وأما الشافعى فقاس اختلافهما على اختلاف اأتبايعين فى تمن 

السلعة . وهذا كاف فى هذا الباب . 


كتاب المساقاة 


القول ف المشاقاة 
أما أولا فنى جوازها . والثانى : فى معرفة الفساد والصحة فيها . والثالث : 
فى أحكامها . 


القول ف جواز المشاقاة 

فأما جوازها فعليه حمهور العلماء مالك والشافعى والثورى وأبو يوسف 
ومحمد بن الحسن صاحبا ألى حنيفة وأحد وداود » وهىعندهم مسثثناة بالسنة 
من بيع مالم يخلق » ومن الإإجارة المجهولة ؛ وقال أبوحنيفة : لاتجوز المساقاة 
أصلا . وعمدة الحمهور فى إجازتها .حديث ابن عمر الثابت « أن رسول الله 
صل الله عليه وسلم دفع إلى يبود خيبر نخل خيبر وأرضها على أن يعملوها من 
أمرالهم » ولرسول 3 صلى الله عليه وسلم شطر ثمرها م رجه الببخارى ومسام 
وفى بعض رواياته « أنه صلى الله عليه وسلم ساقاهم على نصف ما تخرجه الأرض 
والكرة » وما رواه مالك أيضا من مرسل سعيد بن المسيب أن رسول الله صلى 
الله عليه وسلم قال ليهود خيبر يوم افتتح خذيبر « أأق ركم" على ما أقر كلم" 
الله عملى أن التدمر بسيلتنا وبسيلتكي' » قال وكان رسول الله صلى الله عليه وسلم 
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يبعث عبد الله بن رواحة فيخرص بينه وبدهم » ثم يقول « إن" شكستم 
فلكم وإن شم فى » وكذلك مرسله أيضا عن سليان بنيسار ف معناه» 
وأما أبؤحئيفة ومن قال بقوله فعملتهم مخالفة هذا الأثْر للأصول مع أنه -جكم 
مع البود » والببود يحتمل أن. يككون أقرهم على أموعبيد » ويحتمل أنيكون 
أقرهم على أنهم ذمة » إلا أنا إذا أنزلنا أنهم ذمة كان مالفا للأصول » لأنه 
ببع مالم يلق ؟ وأيضا فإنه من المزابنة » وهو بيع المر بالمر متفاضلا » لأن 
فى حديث عبد الله بن رواحة أنه كان يقول لهم عند الخرص إن شتت فلكم 
وتضمنون نصيب المسلمين » وإن شتت فلى وأضمن نصيبكم » وهذا حرام 
بإجماع . وربما قالوا إن النهى الوارد عن المحابرة هو ماكان من هذا الفعل 
يبر : والحمهور يروك أن امحابرة هي كراء الأرض ببعض ما حرج منها 5 
قالوا : ومما يدل على نسخ هذا الحديث » أو أنه خاص بالبهود ما ورد من 
تحديثث رافع وغيره من الهى عن كراء الأرض عا مخرج مها » لآن المساقاة 
تقتضى جواز ذاك » وهو خاص أيفما فىبعض روايات أحاديث المساقاة » 
ولهذا المعنى ل يقل ببذه الزيادة مالك ولا الشافعى » أعى بما سجاء من ( أنه صلل 
الله عليه وسل ساقام على نصف ما رجه الأرض والثرة » وهى زيادة صعيحة 
وقال بها أهل الظاهر . 
القول فى سصعة المساقاة 

والنظر فى الصحة راجع إلى النظر فى أركانها » وفى وقمها » وفى شروطها 
المشترطة فى أركانها . وأركانمها أربعة : الحلا تخصوص بها . والخزء الذى تنعقد 
عليه . وصمة العمل“الذنى تتعقد عليه 5 والمدة الى تجوز فبا وتنعقد عليها 7 

( الركن الأول .: فى محل المساقاة ) واختلفوا فى مل المساقاة » فقال داود :” 
لاتكون المساقاة إلا فى التتخيل فقط ؛ وقال الشافعى : ف النخل والكرم فقط ؛ 
وقال مالك : #وز ى كل أصل ثاب تكالرمان والتين والريتون وما أشبه ذلك 
من غير ضرورة »© وتكون فى الأصول غير الثابتة كالمماى والبطبخ مع جر 
صاحها عثها » وكذلك الررع 2 ولانجوزق شىء من البقول عند الجميع إلا 
ابن دينار » فإنه أجازها فيه إذا نبتت قبل أن تستغل ؛ فعمدة من قصره على 
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النخل أنما رخصة » فو جب أن لايتعدى مبأ محاها الذنى جاءت فيه السنة . وأما 
مالك فرأى ألها رخصة ينقدح فيبا سبب عام » فوجب تعدية ذلك إلى الغير . 
وقد يقاس على الرخص عند قوم إذا فهم هنالك أسباب أعم من الأشياء البى 
علقت الرخخص بالنص بها ؛ وقوم منعوا القياس على الرخص ؛ واما داود فهو 
يمنع القياس على الحملة » فالمساقاة على أصوله مطردة ؛ وأما الشافعى فنا 
أجازها فى الكرم من قبل أن الحكم فى المساقاة هو بالخرص ؛ وقد سجاء فى حديث 
عتاب بن أسيد الحمكم باللخرص ف النئخل والكرم وإن كان ذلك فى الزكاة » 
فكأنه قاس المساقاة فى ذلك على الزكاة» والحديث الذنى ورد عن عتاب بن 
أسد هوه أن رسول الله صلى الله عايه وسام بعثه وأمره أن يخرص العنب 
وتؤدى زكاته زبيبا » كا تؤدى زكاة الننخل ثمرا ) ودفع داود .حديث عتاب 
ابن أسيد لأنه مرسل ء ولآنه انفرد به“عبد الرحمن بن إماق وليس بالقوى . 
واختلفوا إذا كان مع النخل أرض بيضاء أو مع ا'مار » هل يجوز أن تساق 
الأرض مع النخل يجزء من النخل أو يجزء من النخل ويجزء مما يخرج من 
الأرض ؟ فذهب إلى جواز ذلك طائفة » وبه قال صاحبا أنى حنيفة والليث 
وأحمد والثورى وابن ألى ليل وجماعة ؛ وقال الشافعى وأهل الظاهر : لا نيجوز 
المساقاة إلا فى المْر فقط ؛ وأما مالك فقال : إذا كانت الأرض تبعا للثمر 
وكان العر أكثر ذلك فلا بأس بدخحوها ق المساقاة اشترط سجزءا نخاريجا مها 
أولم يشترطه » وحد ذلك الحزء بأن يكون الثلث فا دونه » أعبى أن يكون 
دار كراء الأرض الثلث من الكر فا دونه » ولم يجز أن يشترط رب الآأرض 
أن يزرع البياض لنفسه » لأنما زيادة ازدادها عليه ؛ وقال الشافعى : ذلك 
جائز ١‏ > وححجة من أجاز المساقاة علييما جميعا » أعتى على الأرض بجزء 
مما مخرج مها حديث ابن عمر المتقدم + وحجة من لم يجز ذلك ماروى من 
البى عن كراء الأرض بما يخرج منها فى حديث رافع بن خديج ؛ وقد تقدم 


)1( هكذا بالنسخ » ولعله متناقض ف النقل عن الشافعى » فإنه نقل عنه 
أولا أنه لايجوز إلا فى الغرة وهنا أنه تجو ز المساقاة فى الأرضو النخل معا فلعل 
أه قولين ؛ تأمل أه مصححه . 
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حدلك ؛-و قال لأجمد بن حتبل : أحاديث رافع. مضطرنة الألفاظ » وخديثك 
ابن عبر أصح , و أمأ تحديد مالك ذلك بالثلث فتعييفٍ » وهو استحسان مببى 
على غير الأنصول » لآن الأصبول تقتضى أنه لا يفرق بين الهائر من غير اخائر 
بالقليل والكثير من الجنس الواحد . ومنها اخنتلانهم فى المساقاة فى البقل ‏ فأجازها 
.مالك والشافعى .وأصحابه ومحمد بن الحسن ؛ وقال الليث" : لاتجوز المساقاة 
فى البقل » وإغا أجازها الحمهور لأن العامل وإن كان ليس عليه فيها سسى 
.فيبيى عليه أعمال أخر.ء مثلالإبار وغير .ذلك ؛وأما الليث فيرىالسى بالماء هو . 

الفعل الذى تنعقد عليه المساقاة » ولمكانه بورد الرخصة فيه . 

( الركن الثلى ) .وأما الركن الذى هو العمل » خإن العلماء بالحملة: أجمعوا 
على أن النتى يجب على العاملهوالسق والإبار. واخجتافوا فى الحذاذ على من هو؟ 
وفى سد الحظار .وتنقية العين والببائية . أما مالك فقال فى الموطأ : السنة 
فى المساقاة الى جوز لرب الوائط أن يشترطه سد الحظار ونم العين شرب 
الشراب وإبار النخل وقطع الجريد وجذ الكر » هذا وأشباهه هو على العامل » 
وهذا الكلام يحتمل أن يفهم منه جخول هذه ف المساقاة بالشرط » ويمكن أن 
يفهم ,منه دخوها غيها بنفس العقد . وقال الشانعى : ليس عليه سد الحظار لأنه 
ليس من جنس ما يؤثر فى زيدة انهرة مثل الإبار والسى . وقال محمد بن 
. المبس :١‏ ليس عليه 'تنقية السوانى والأنهار. وأما ابذاذ فقال مالك والشافعى : 
هو على العامل » للا أن مالكا قال : إن اشترطه العامل على رب المال جاز ؛ 
وقال الشافعى : لانجوز شرطه و تنفسخ المسافاة إن وقع ؛ وقال محمد بن 
الحسن : الخذاذ بينهما .نصفان ؛ وقال المحصلون من أصعاب مالك : إن العمل 
ئى الخائط عبل ..وجهين : عمل ليس له تأثير في لمصلاح ثكرة » وعمل له تأثير 
5 إصلاحها . واللى له تأثير فى إصلاحها منه ما يتأيد ورب بعد الكر » ومنه 
مالا يبنى بعد الثْر : خأما النئ ليس له تأثير فى إصلاح ار فلا يدخل 
فى المساقاة لابنفس العقد ولا بالشرط إلا النىء اليسير منه . وأما ماله تأثير 
فى إصلاح الغر وق بعك العر فيدخل عنده بالشرط ف المساقاة لابنفس العقد ع 
حثل إنشاء حفر ير » أو إنشاء ظفيرة للماء » أو إنشاء غرس » أو إنشاء بيت 
عن فيه الثر . وأما ماله تأثير فىإصلاح اثْر ولايتأبد » فهر لازم ينفس 
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العقد » وذلك مثل الحفر والسق وزبرالكرم وتقلم الشجر والتذكير والمذاف 
وما أشبه ذلك ؛ وأجمعوا على أن ما كان ف الحائط من الدوااب والعبيد أنه ليس 
من حق العامل . واختلفوا فى شرط العامل ذلك عل المساق » فقال مالك 
يجوز ذلك فيا كان مما فى الحائط قبل المساقاة : وأما إن اشترط' فيها مالم يكن 
فى الحائط فلا وز ؛ وقال الشافعى : لابأس بذلك وإن لم يكن فى الحائط » 
وبه قال ابن نافع من أصحاب مالك ؛ وقال محمد بن الحسن : لايحوز أن 
يشيرطه العامل على رب المال » ولو اشيرطه رب المال على العامل -جاز ذلك ؛ 
ووجه كراهيته ذلك ما يلحق فى ذلك من امهل بنصيب رب المال ؛ ومن 
أنجازه رأى.أن ذلك تافة ويسير» ولتردد الحكم بين هذين الأأاصلين استمحسن 
مالك ذلك ف الرقيق الذئ يكون فى الحائط فى وقت المساقاة ومنعه فىغيرهم ع 
لآن اشتراط المنفعة فى ذلك أظهر » وإنما فرق محمد بن الحسن لأن اشتراطهما 
على العامل هو من جلس: ما وجب عليه من المساقاة » وهو العمل بيده . واتفق 
لقائلون بالمساقاة على أنه إن كانت النفقة: كلها على رب الخائط وليس على 
العامل إلا ما بعمل بيده أن ذلك لايجوز ء لأمها. إجارة بمالم يخلق ء فهذه هى 
صفات هذا الركن والشبروط اللحائزة فيه هن غير الخائرة' . ظ 
( الركن الثالث ) وأجعوا على أن. المنناقاة تجوز بكل ما اتققا عليه من أجزاء. 
العر » فأبجاز مالك أن تكون الثرة كلها للعامل: ما فعل فى الفراض » وقد. 
قيل إن ذلك منحة لامساقاة » وقيل لايخوز : واتفقوا على: أله “لايموز فيه 


اشتراط منفعة زائدة » مثل أن يشترط أنخدهها على صاحبه زيادة دراه أو دنائير 
ولا شيئًا من الأشياء الدارجة عن المساقاة إلا الشىء اليسير «-عند مالك مثل 
سد الحظار وإصلاح الظفيراة وهى. مجتمغ الماء ؛ ولا يحؤز عند مالك أن يساق, 
على حائطين : أحدهما: على جزء » والاخحو على جزء آآخر '» :وأحدتج بفعله عليه: 
الصلاة والسلام فى خيبر » وذلك أنه ساق على حوائط عختلفة يجزء واخد + وفنه. 
خلاف . وأكر العلماء على أن القسمة بين العامى والمساق فى الكر لاتكون إله 
بالكيل ؛ وكذلك ف الشركة ء وأنها لاتجوز بالحعرص ؛ وأجاز قوم قسمسه 
بالخرص ٠.‏ واتحتلف ف:ذلك اصعاب مالك » واختلفتالروايةعته 5 فقيل ول »2. 
وقبل لايحوز من الكار ف الربونة ويجوز فى غير ذلك » وقيل يجوز بإطلاق إذ 
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اختلفت حاجة الشريكين . وحبجة الحمهور أن ذلك يدخله الفساد من جهة 
مرابنة ويلخطه بيع الرطب بالمر » وبيع الطعام بالطعام نسيئة . وحجة من أجاز 
قسمها بالحرص تشيبها بالعرية. 7 رص فى الركاة » وفيه ضعف ٠‏ وأقوى» 
ما اعتمدوا عليه فى ذلك ماءجاء من خرص ف مساقاة خيبر من مرسبل سعيله 
ابن المسيب وعطاء بن يسار . 

( الركن الرابع ) وأما اشتراط الوقت ف المساقاة فهو صنفان : وقت هو 
مشترط فى جواز المساقاة » ووقت هو شرط فى كدة العقد » وهو اللدد للسها . 
فأما الوقت المشترط فى جواز عقدها فإنهم اتفقوا على أنها تجوز قبل بدو الصلاح : 
واختلفوا فى جواز ذلك بعد بدو الصلاح » فذهب الحمهور من القائلين بالمساقاقة 
على أنه لايجوز بعد الصلاح . وقال سعنون : من أصعاب مالك لابأس بذلك .. 
واختلف قول الشافعى ف ذلك ؛ فرة قال : لا يوز » .ومزة قال : نحجوز» وق 
قيل عنه. إنها لانون إذا خلق العر . وعمدة الحمهور أن مساقاة مابدا صلاحه 
من العر .ليس فيه عمل ولا ضرورة داعية إلى المساقاة إذ كان يجوز بيعه فى ذلك 
الوقت : قالوا : وإنما هن إنجازة إن وقعت . وححجة منأجازها أنه إذا جازت 
قبل أن يخلق العر فهسى: بعد بدو" الصضلاح “أجوز ظ ومن هنا لم تجز عندهم مساقاة. 
البقول لأنه يجوز بيعها. » أععى عند الحمهور . وأما الوقت الذى هو شرط 
فى مدة المساقاة » فإن الحمهور على أنه لايجوز أن يكون مهولا : أعنى مدة 
غير مؤقتة » وأجاز طائفة أن يكون إلى هدة غير مؤقتة منهم أهل الظاهر 
وعمدة الخمهور مايدخجل فى ذلك من الغرر قياسا على الإجارة ؛ وعمدة أهل. 
الظاهر ما وقع فى مرضل "مالك من قوله صلى الله عليذ وسلم ١‏ أقركم ما أقركم 
الله » وكره. مالك المساقاة فيا طال من السنين » وانقضاء السنين فيها هو 
بلحل لابالأهلة . وأما هل اللقبظ شرط فى هذا العقد » فاختلفوا فى ذلك, ؟ 
فذهب ابن القامم إلى أن من :شرط صتها أن لاتنعقد إلا بلفظ الساقاة » وأنه 
ليس تنعقيد بلفظ الإجارة » وبه'قال الغافعى ؟ وقال غيرهم : تنعقد بلفظ 
الإجارة » وهو قياس قول سمئون . 
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القول فى أحكام الضحة 

والمساقاة عند مالاث من العقود اللازمة بالافظ لابالعمل يلاف القراض 
عنده الذئ ينعقد بالعمل لاباللفظ » وهو عند مالك عقد موروث » ولورثة 
المساق أن يأتوا بأمين يعمل إن لم يكونوا أمناء» وعليه العمل إن ألى الورثة من 
تركته ؛ وقال الشافعى إذا لم يكن له تركة سلم إلى الورثة رب المال أجرة 
ماعمل وفسد العقد » وإن كانت له تركة لزمته المساقاة ؟ وقال الشافعى : 
تنفسخ المساقاة بالعجز ولم يفصل ؛ وقال مالك إذا عجز وقد حل بيع العر 
م يكن له أن يساق غيره ووجب عليه أن يستأجر من يعمل وإن يكن له ثبىء 
استؤجر من حظه من الكر » وإذا كان العامل لصا أو ظالما لم ينفسخ العقد 
بذلك عند مالك . وحكى عن الشافعى أنه قال : : يازمه أن يقيم غيره للعمل ؛ 
وقال الشافعى : إذا هرب العامل قبل تمام العمل استأنجر القاضى عليه من 
يعمل مله » ويجوز عند مالك أن يشترط كل واحد منهمأ على صاحيه الزكاة 
حلاف القراض » ونصامما عنده نصاب الرجل |/ وأسيل لدف قوله ف الشمر كام - 
وإذا اختلف رب المال والعامل فى مقدار ما وقعت عليه المساقاة من العر » 
فقال مالك : القول قول العامل مع بمينه إذا أتى بما يشبه ؛ وقال الشافعى : 
يتحالفان ويتفاان » وتكون للعامل الأجرة شبهه بالبيع ؛ وأوجب مالك 
العين فى حق العامل لأنه مؤتمن » ومن أصله أن الهين تجب على أقوى المتداعيين 
شبية . وفروع هذا الباب كثيرة » 'لكن الى اشتهر الحلا ف فيها بين الفقهاء 
هى هذه الى ذكرناها . 


أحكام المماقاة الفاسدة 
واتفقوا على أن المساقاة إذا وقعت على غير الوجه اللنى -جوزها الشرغ أنها 
'تنفسخ مالم تفت بالعمل . واختلفوا إذا فاتت بالعمل ما ذا يحب فيها ؟ فقيل 


إما ا إل إجارة المثل فكل وع من ا 4 وفوا قول الشافعى 
واه , إحدى ؛ الرو ايت عن الاك 5 6ل 1 : ,للم ل 50 قاع لكل بالك م 6 


هو قول ابن اللعدرة ووو بن مالك ؛ وأما اي ن القاسم فقال فى بعفهها : 


ا الك 
ترد إلى مساقاة مثلها » وف بع ١‏ : إلى إجارة المثل . واختلف التأويل عنه 
فى ذلك » فقيل فى مذهبه إنها ترد إلى إجارة المثل إلا فى أربع مسائل فإتها ترد إلى 
حساقاة مثلها : إحداها المساقاة فى حائط فيه تمر قد أطعسم . والثانية إذا 'إشترط 
المماق على رب المال أن يعمل معه . والثالئة المساقاة مع البيع فى صفقة واحدة. 
«والرابعة: إذا ساقاه فى حائط سنة علىالثلث وسنة على النصف ؛ وقيل إن الأصل 
عنده فى ذلك أن المساقاة إذا سلحقها الفساد منقبل ما دخخلها من الإجارة الفاسدة 
أومن بيع الْر من قبل أنيبدو صلاحه » وذلك مما يشترطه أحدهما على صاحبه 
من زيادة رد" فيها إلى أجرة المثل » مثل أن يساقيه على أن يزيد أحدهما صاحبه 
<نانير أو دراهم » وذلك أن هذه الزيادة إن كانت من رب الخائط كانت 
إجارة فاسدة » وإن كانت من العامل كانت بيع الكر قبل أن يخلق , وأما 
فساده من قبل الغرر مثل المساقاة على حوائط ##تلفة فيرد إلى «ساقاة المثل » 
بوهذا كله استحسان جار على غير قياس . وف المسئلة قول رابع ؛ وهو أنه 
يرد إلى مساقاة مثله ما لم يكن أكثر من المزء الذى شرط عليه إن كان 
قلمساق » أو أقل إن كان الشرط للمساق » وهذا كاف بحسب غرضنا . 
بسم الله امن الرحيم وصلى الله على سيدنا محمد وآله وصعبه وسلم تسليا ) 
كتاب الشركة 


«والنظر فى الشركة » فى أنواعها » وف أركانما الموجبة للصحة فى الأحكام 
ونحن نذكر من هذه الأبواب مااتفقوا عليه » وما اشتهر الخلا فيه بينهم 
على ما قصدناه فى هذا الكتاب . والشركة بالحملة عند فقهاء الأمصار على 
أربعة أنواع : شركة العنان : وشركة الأبدان . وشيركة المفاوضة . وشركة 
الوجوه . واحدة منها متفق عليها » وهى شركة العنان » وإن كان بعضهم 
لم يعرف هذا اللفظ » وإذكانوا اختلفوا فى بعض شروطها على ماسيأتي بعد . 
والثلاثة مختلف فيها » وءذتلف فى بعض شروطها عند من اتفق مهم علها . 


اقول فى شركة العنان 
وأركان عذه الشركة ثلاثة : الأول : محلها من الأموال . والثانى : فى معرفة 
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قدر الريح م كدر المال المشرك فيه . والثالث ف معرفة قدر العمل ع 
الشريكين من قدر المال . 2 , 
٠‏ ( الركن الأول ) فأما محل الشركة » فنه مااتفقوا عليه » ومنه ما اختلفوا 
فيه ؛ فاتفق المسلمون على أن الشركة #وز فى الصنف الواحد منالعين : أعنى 
الدنانير والدراهم » وإن كانت ف الحقيقة بيعا لاتقع فيه مناجزة » ومن شرط 
البيع قالذهب وف الدر اهم المناجزة » لكن الإجماع حصص هذا المسى ف الشركة ؛ 
وكذلك اتفقوا فها أعلم على الشركة بالعرضين يكدرنان بصنفة واحدة واختلفوا 
فى الشركة بالعرضين التلفين وبالعيون التلفة » مثل الشركة بالدنانير . 
من أحدهما والدراهم من الآخر » وبالطعام الربوى إذا كان صنفا واحدا ‏ 
فههنا ثلاث مسائل : 

( المسثلة الأولى ) فأما إذا اشتركا فى صنفين من العروض » أو فى عروض. 
ودراهم أو دنانير» فأجاز ذلك ابن القاسم » وهو مذهب مالك » وقد قيل, 
عنه إنه كره ذلك . وسبب الكراهية اجماع الشركة فيها والبيع » وذلك أن 
م العرضص الاخر ؟ ومالك يعتير فى العروض إذا وقعثت فيها الشركة القم ١‏ 
والشافعى يقول : لاتنعقد الشركة إلا على أثمان العروض ؛ وحكى أبو حامله 
أن ظاهر مذهب الشافعى يشير إلى أن الشركة مثل القراض لاوز إلا بالدراهم 
والدنائير » قال : والقياس أن الإشاعة فيها تقوم مقام الخاط . 

( المسئلة الثائية ).وأما إن كان الصنفان مما لايجوز فيبما النّساء مثل الشركة 
بالدنانير من عيلك أسوره] أو الدر امم من عنل الآخر 4 أو بالطعامين احتلفين 6 
فاختللنف قْ ذلات قول مالك 0 فأجازه مرة »6 وماعه مرراة 4 وذلك لما يدخل 
الشركة بالدراهم من عند أحدهما والدنانير من عند الآخر من الشركة والصرفه 
معا وعدم التناجز 4 'ولما يدخحل الطعاهين الغتلفين من الشركة وعدم التناجز 6 
وبالمنع قإل ابن القاسم ؛ ومن لم يعتبر هذه العلل أجاز ها . 

( المسثلة الثالثة ) وأما الشركة بالطعام من صنف واحد » فأنجازها ابن 
القاسم قياسا على إاعهم على نجوازها فى الصنف الواحد من الذهب أو الفضة 
ومنعها مالك فى أحد “قوليه وهو المشهور بعدم المناجزة الذنى يدخخل فيه » إذ 


د لاهلا ب 


زأى أن الأصل هو أن لابقاس على موضع الرخصة بالإجماع ؛ وقد.قيل إن 
وجه كراهية مالك لذلك أن الشركة تفتقر إلى الاستواء فى القيمة » والبيع يفتقر 
إلى الاستواء فى الكيل » فافتقرت الشركة بالطعامين من صنف واحد إلى 
استواء القيمة والكيلة وذلك لايكاد يوجد » فكره مالل ذلك م قهذا هو 
استواء [القيخة والكيل وذلك لايكاد يوجد » فكره مالك ذلك فهدّا هو 
اختلافهم فى جنس محل الشركة , واختلفوا هل من شرط مال الشركة أن 
تلطا إما نحسا وإما حكما » مثل أن يكونا فى صندوق واحد وأيديهما مطلقة 
علييما ؛ وقال الشافعى : لاتصح الشركة -حى مخلطا. ماليهما خلطا لابتميز به 
مال أحدهما من مال الآخر ؛ وقال أبوحنيفة : تصح الشركة وإن كان مال 
كل واحد منهما ببده . فأبو حنيفة اكتى ف انعقاد الشركة بالقول ؛ ومالك 
اشترط إلى ذلك اشتراك التصرففالمال ؛والشافعى اشترط إلىهذين الاختلاط : 
«والفقه أن بالاختلاط يكون عمل الشريكين أفضل وأتم » لأن النصح يوجد 
عنه لشريكه كنا يوجد لنفسه » فهذا هو القول ق هذا الركن وق شروطه . 

( فأما الركن الثانى ) وهو وجه اقتسامهما الربح » فإنهم نهم اتفقوا على أنه إذا 
"كان الربح تابعا ارعوس الأموال » أعى :إن كان ا مال الشركة متساويين: 
كان الربح بينْبما نصفين . واختلفوا هل يوز أن يختلف رءوس أموالحما 
.ويستويان فى الربح ؟ فقال مالك والشافعى : ذلك لايجوز ؛ وقال أهل العراق : 
+وزدلك .وعمدة من منع ذلك ك أن تشبيه الربح بالحسران » فكما أنه لو اشترط 
أحدمنا مجزعا من الحسران لم يجزكذات إذا اشترط جزعا من الربح خخارجا عن 
عاله وربما شبهوا الربح عنفعة العقار اللى بين الشريكين.: أعنى أن المنفعة. بنهما 
تكون على نسبة أصل الشركة . وعمدة أهل العراق تشبيه الشركة بالقراض »؛ 
ودلك أنه لما جاز فى القراض أن يكون للعامل من الربح ٠١‏ اصطلحا عليه ؛ 
والعامل ليس يجمل مقابله إلا عثلا فقط كان فى الشركة أحرى أنيجعل للعمل 
جزء من المال إذا كانت الشركة مالا من كل واحد منهما وعملا » فيكون 
ذلك ؛ المزء من الربح مقابلا لفضل عمله على عمل صاحبه » فإنالناس بتفاوتون 
قى العمل 51 يثغاوتون ف غير ذللك . 

( وأما الركن الثالث ) الذي هه العمل » فإنه تابع "كا قلنا عند مالك للمال 
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فلا بعتبر بنفسه » وهو عند ألى حنيفة يعتبر مع المال ؛ وأظن أن من العلماء 
من لايجيز الشركة إلا أن رن مالاهنا متساويين التفاتا إلى العمل » فإنهم 
يرون أن العمل ف الغالب مستو فإذا لم يكن المال بيئهما على التساوى كان. 
هنالاك غبن على أحدهما فى العمل » وذذا قال ابن المتذر : أجم العلماء على 
جواز الشركة الى يرج فبها كل واحد من الشريكين ما لامثل مال صاحبه 
من نوعه : أعى دراهم أو دثائير » ثم مخلطاتمهما حى يصيرا مالا وا-حدا 
لايتميز . على أن يبيعا ويشتريا ما رأيا من أنواع التجارة » وعلى أن ما كان من, 
فضل فهو بيبما بنصفين » وما كان من خسارة فهو كذلك » وذلات إذا باع, 
كل واحد مهما محضرة صاخبه » واشبراطه هذا الشرط يدل على أن فيه نخلافا: 
والمشبور عند الحمهور أله ليس من شرط الشركا أن يبيع كل راع تي 
حضرة صاحبه . 
القول فى شركة المفاوضة 

واختلفوا فىشركة المفاوضة ؛ فاتفق مالك وأبوحنيفة باللملة على جوازها + 
وإن كان اختلفوا فى بعض شر وطها ؛ وقال الشافهى : لاوز . ومعبى 
شركة المفاوضة أن يفوض كل واحد من الشريكين إلى صاحبه التصرف فى ماله 
مع غيبته وحضوره »2 وذلاك واقع علي ف جميع أنواع الممتلكات . وعلدة 
الشافعى أن | سم الشركة [ما ينطلق على اختلاط الأموال » فإن الأرباح فروع » 
ولايوز أن 0 الفروع مشتركة إلا باشتراك أصولا ؛ وأما إذا اشترط كل 
واحد منهما رحا لصاحبه فى ملاث نفسه فذلك من الغرر ومما لاوز » وهذه 
صفة شركة المفاوضة . وأما مالك فيرى أن كل واحد منهمًا قد باع جزءا من 
ماله بيجزء من مال شريكه » ثم وكل واحد منهما صاحبه على النظر فى ابلتزء. 
الذى ببى فى يده . والشافعى يرى أن الشركة ليست هى بيغا ووكالة . وأما 
أبو حنيفة فهو ههنا عل أصلمه ف أنه لايراعى ف شركة العنان إلا القد فقط . 
وأما ما حتلف فيه مالك وانوتوينة من شروط هذه الشركة » فإن أباحنيفة 
يرى أن من شرط المفاوضة التساوى ؤرء وس الأموال ؛ وقال مالك : ليس. 
من شرطها ذلك تشيها , بشركة العنان ؛ وقال أبوحنيفة : لايكون لأحدها ْبى عه 
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إلا أن يدخل ف الشركة . وعمدتهم أن آمهم المفاوضة يقتضى هذين الأمرين » 
أعى تساوى المالين وتعميم ملكهما : 

القول فى شركة الأبدان 

وشركة الأبدان بالحملة عند ألى حنيفة والمالكية جائزة » ومنع منها 

الشافعى . وعمدة الشافعية أن الشركة إنما تختص بالأموال لابالأعمال , لأن 
ذلك لاينضبط فهو غررعندهم ؛ إذ كان عمل كل واحد منهما مجهولا عند 
صاحيه . وعمدة المالكية اشتراك الغائمي" فى الغنية » وهم إما استحقوا ذلك 
بالعمل . وما روى من أن ابن مسعود شازك سعدا يوم بدر » فأصاب سعد 
فرسين ولم يصب ابن مسعود شيثا » فلم ينكر النبى صلى الله عليه وسلم عليهما . 
وأيضا فان المضاربة إنما :نعقد على العمل فجاز أن تنعقد عليه الذيركة ؛ 
وللشافعى أن المفارضة خارءجة عن الأصول فلا يقاس علها » وكذلك يشبه. 
أن يكون حكر الغنيمة ارجا عن الشركة ؛ ومن شرطها عند مالك اتفاق 
الصنعتين والمكان؛وقال أبوحنيفة : نجخوز مع اختلاف الصنعتين » فيشترك 
عنده الدباغ والقصار » ولا يشتركان عند مالك . وعددة ماللك زيادة الغرر 
الى يكون عند اختلاف الصنعتين أو اختلاف المكان . وعلدة أنى حنيفة 
جواز الشركة على العمل . 


القول قَْ شركة الوجوه 
وشركة الوجوه عند مالك والشافعى باطلة ؛ وقال أبوحنيفة:جائزة . وهذه 
الشركة هى الشركة على الذثم من غير صنعة ولا مال . وعمدة مالك والشافعى 
أن الشركة إنما تتعلق على المال أو على العمل » وكلاهما معدومان فى هذه 
الممسثلة ٠م‏ ماف ذلك من الغرر ٠»‏ لأن كل واحد منبما عاوض صاحبه بكسب 
غير ا ود ب 'اعة +لاا. صوص ؛ وأبوحنيفة يعتمد أنه عمل من الأتمال 
فجاز أن تنعقد عليه اأخركة . 


الققول ف أسمكك الشركة الصحيءة 
وهى من العقود النائزة لامن العقود اللازمة : أى لأحد الشريكين أن. 


د ك"هةآ- 
ينفصل من الشركة مى شاء » وهى عقد غير موروث » ونفقتهما وكسوتهما 
من مال الشركة إذا تقاربا فى العيال ولم يخرجا عن نقفة مثلهما وي>وز لأحد - 
الشريكين أن ببضع وأن يقارض وأن يودع إذا دعت إلى ذلك ضرورة : 
ولايحوزله أن مبب شيثا مزمال الششركة » ولاأن يتصر فيه إلا تصرفا يرى 
أنه نظر لمما ؛ وأما من قصر'فى شى» أو تعدى فهو ضامن مثل أن يدقع مالا 
من التجارة فلا يشهد وينكره القابض » فإنه يضمن لأنه قصر إذ لم يشبد : 
وله أن يقبل الثبىء المعيب فى الشراء وإقرار أحد الشريكين ف مال لمن ينهم عليه 
لامجوزء وتجوز إقالته وتوليته » ولايضمن أحد الشريكين ما ذهب من مال 
«التجارة باتفاق ؛ ولا يجوز للشر يك المفاوض أن يقارض غيره إلا بإذن شريكه 
.ويتنزل كل واحد منهما منز لة صاحبه فيا له وفيا عليه فى ما لالتجارة 
هذا الباب كثيرة : ٠‏ 
٠١‏ يسم الله الرحن الرحيم وصلى الل على مبيدنا جمد وعلى آله وضمبه وسلم ) 
كتاب الشفعة 
والنظر فى الشفعة أولا فى قسمين : القسم الأول : فى تصمحيح هذا الحكم 
.و أركانه . القسم الثاتى : فى أحكامه , 
( القسم الأول ) فأما وجوب الحكم بالشفعة ». فالمسلمون متفقون عليه » 
لما ورد فى ذلك من الأحاديث الثابتة » إلا ما يتأسل على من لايرى ببع 
بالشقص المشاع 5 وأركاتها أربعة : الشافع ظ والمشفوع عليه » والمشفوع فيه ع 
«وصفة الأخذ بالشفعة . 
( الركن الأول ) وهو الشافع » ذهب مالك والشافعى وأهل المدينة إلى أن 
"لاشفعة إلا لنشريك ما لم يقاسم ؛ وقال. أهل العراق : الشفعة مرتبة » فأولى 
الناس بالشفعة الشريك الذنى لم يقاسم » م الشريك المقاسم إذا بقيت فى الطرق 
أو فى الصيحن شركة » ثم الخار الملإضق .؛ وقال أهل المديئة ': لاشفعة الجار 
.ولا الشريك لقامم . وعمدة أهل المدينة مرسل مالك عن ابن شهاب عن 
ألى سلمة بن عبد الرحمن وسعيد بن المسبيب أن رسول الله صلى الله عليه و 
خضى بالشفعة فيا لم يقسم بين الشركاء » فإذا وقعت الحدود بيهم فلا شفعة 0 


٠‏ وفروج 


لاهلا 
وحديث جابر أيضا « أن رسول الله حلى الله عليه وسار ضى بالشفعة فيا 
0 ًا وقعت الحدود فلا شفعة , حرجه مس والرمنى وأبوداود . 
وكان لخد بن حنبل يقول : حديث معمر عن الزهرى عن أنى سلمة بن 
عبد الرحعن أصح ما روئ ف الشفعة . وكان ابن معين يقول : مرسل مالك 
أحب إلى ءإذ كان مالك إتما رواه عن ابن شاب موقوفا » وقد جعل قوم 
هذا الاختلاف على ابن شهاب ف إسناده توهينا له » وقد روى عن مالك 
فىغيز الموطأ عن ابن شهاب عن أنى هريرة » ووجه استدلالهم من هذا الآثر 
ماذكر فيه من أنه إذا وقعت الحدود فلا شفعة » وذلك أنه إذا كانت 
الشفعة غير واجبة للشريك المقاسم » فهى أحرى أن لاتكون واجبة 
لجار » وأيضا فِن الشريك المقاسم هو جار إذا قاسم . وعمدة أهل العراق 
حدي ثأىر افع عنالنبى صلل الله عليه وسلم أنه قال لحار أحق بصقسبه هوهو 
حديث متفق عليه » وخرج الترمذى وأبوداود عنه عليه الصلاة والسلام أنه قال 
و جار الدارٍ لج" بد ارابخار وصححه الترمذى ومن طريق المعبى لهم أيضا ' 
أنه لما كانت الشفعة إنما اللقصود مها ذفع الضرر الداخل من الشركة » وكان 
هذا المعبى موجودا فى الحار وجب أن يلحق به ؛ ولأهل المدينة أن يقولوا : 
.وجود الضرر ف الشركة أعظم منه فىابخوار . وبالحملة فعمدة المالكية أن 
الأصول تقتضى أن لايخرج ملك أحد من يده إلا برضاه » وأن من اشرى 
.شيا فلا حرج من يده إلا برضاه -حى يدل الدليل على التخصيص »© وقد 
تعارضت الآثار فى هذا الباب » فوجب أن يرجح ما شبدت له الأصول » 
.ولكلاالقولين سلف متقدم لأهل العراق من التابعين ولأهل المدينة من الصحابة . 

( الركن الثانى ) وهو المشفوع فيه » اتفق المسلمون على أن الشفعة واجبة 
فى الدور والعقار والآأرضين كلها » واختلفوا فيم سوى ذلك . فتحصيل 
مذهب مالك أنها فى ثلاثة أنواع : أحدها مقصود » وهو العقار من الدور 
والحوانيت والبساتين . والثانى ما يتعلق بالعقار مما هو ثابت لاينقل ولا ول . 
وذلك كالبتر ومحال" النخل » مادام الأصل غيها على صفة تجب فيها الشفعة 
عنه » وهو أن يكون الأصل الذى هو الآرض مشاعا بينه وبين شريكه غير 
مؤّسوم . والثالث ما تعلق هذه كالمار ع وفيها عنه شخلاف 2 وكذلك كراء 
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الأرض للزرع وكتابة المكاتب . واختلف عنه ف الشفعة ف اللحمام والرحا » 
وأما ماعدا هذا من العروض والحيوان فلا شفعة فيبا عنده > وكذلك لاشفعة 
عنده فى الطريق ولافى عرصة الدار. واختلف عنه فى أكرية الدور وق 
المساقاة وق الدين » هل يكون الذى عليه الدين أحق به » وكذلاك الذنى عليه 
الكتابة؛ وبه قال عمر بن عبد العزيز .. وروى 5 أن رسول الله صلى الله عليه 
وسلم قضى بالشفعة فى الدين » وبه قال أشبب من أصحاب مالك ؛ وقال. 
ابن القاسم : لاشفعة فى الدين . ولم تلفا فى إيحابها فى الكثابة الحرمة العتق :. 
وفقهاء الأمصارعلى أن لاشفعة إلا فى العقار فقط . وحكى عن قوم أن الشفعة: 
ف كل شىء ماعدا المكيل والموزون ؛ ول يجز أبو حنيفة الشفعة فى البن 
والفحل ٠‏ وأجازها فى العرصة والطريق ؛ ووافق الشافعى مالكا فى العرصة 
وفى الطريق وف البير » وخالفاه جميعا فى الغار . وعمدة اللحمهور فى قصر 
الشفعة على العقار ما ورد فى الحديث الثابت من قوله عليه الصلاة والسلام, 
و الشمسة” فيا كل" ينُقلسم” فإذا وَقَعسَت الححداود” وصيرقّت الطرق” فله- 
شفلعةة , فكأنه قال : الشفعة فيا تمكن فيه القسمة ماهام لم يقسم » وهنا 
. استدلال بدليل اللحطاب ء وقد أ عليه فى هذا الموضع فقهاء الأمصار مع 
اختلافهم فى صحة الاستدلال يه وأما عمدة من أجازها فى كل شىء فا خرنجه 
الترمنى عن ابن عباس « أن رسول الله صلى الله عليه وسلم قال « الششمر ياك" 
شيع والشفلعة” فكثل” شىء » ولأن معنى ضمرر الشركة وإبخوار 
موجود 7 كل شىء وإن كان ف العقار أظهر ؛ ولما لحظ هذا مالك أجرئ, 
ما يتبع العقار مجحرى العّار . واستدل أبو حنيفة على منع الشفعة فى البير بما 
روى ١‏ لاشفعة فى بثر » ومالك حمل هذا الأثر على آبار الصحارى. الى 
تعمل فى الأرض الموات » لا الى تكون فى أرض «تملكة . 
( الركن الثالث ) وأما المشفوع عليه فإنْهم اتفقوا على أنه من اتتقل إليه 
للك بشراء من شريك غير مقامم أو من جار عند من يرى الشفعة للجار . 
واختلفوافيمن انتقل إليه الماك بغير شراء » فالمشبور عند مالك . أن الشفعة. 
إعانيجب اذا كان انتقال الملك بعوض كالبيع والصلح والمهر وأرش الحنايات. 
وغير ذلك » وبه قال الشافعى ؛ وعنه رواية ثانية أنها جب بكل ملك انتقل, 
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بعوض أو بغير 'عوض » كالبة .لغير الثواب والصدقة » ماعدا الميراث فإنه 
لاشفعة عند المنميع فيه بأنفاق . وأما الحنفية فالشفعة عنده فالبيع فقط.ء 
وعمدة الحنفية ظاهر الأحاديث » وذلك أن مفهومها يقتضى ألما فى المبيعات 
بل ذلك لص فيبا لا فى بعفهها فلا ببع حى يستأذن شريكه . وأما المالكية 
فرأت أن كل ما انتقل بعوض فهو فى معبى البيع » ووجه الرواية الثائية 
أنها اعتبرت الضرر فقط . وأما الحبة للثواب فلا شفعة فيها عند ألى حنيفة 
ولا الشافعى ؛ أما أبو حنيفة فلأن الشفعة عنده ف المبيع وأما الشافف 
فلآن هبة الثواب عنده باطِلة » وأما مالك فلا خلاف عنده وعند أصمابه 
فى أن الشفعة فيها واجة :. واتفق العلماء على أن المبيع الثى بالحمار أنه إذا كان 
الحيار فيه للبائع أن الشفعة لانمجب حتى يجب البيع . .. واختلفوا إذاكان الحبار 
للمشترى ؟ فقال الشافعى والكوفيون : الشفعة واجبة عليه لأن البائع قد ضرم 
'الشقص عن ملكه وأبانه منه » وقيل إن الشفعة غير واجبة غليه لأنه غير ضامن 
وبه قال جماعة: .من أصجاب مالك د وإختلف ف الشفعة ف المساقاة » وهى 
تبديل أرض بأرض ء فعن مالك ف ذلك ثلاث روايات : اللحواز » والنع » 
والثالث أن تكون المناقلة بين الأشراك أو الأنجانب فلم يرها فى الأشراك ورآها 
فى الاجانب . ْ 

( الركن الرابع فى الأخذ بالشفعة ) والنظر فى هذا الركن بماذا يأخذ 
الشفيع » وكم يأخذ » ومى يأخذ ؟ فإنهم اتفقوا عل أنه يأخحذ فى ليع 
بالمّن إن كان دالا ؛ واختلفوا إذا كان البيع إلى "أجل هل يأخذده الشفيع 
بان إلى ذلك الأجل » أويأخذ المبيع بالمن حالا » وهو ير ؟ فقال مالك .: 
يأخذه بذلك الأجل إذا كان مليا أو يأقى بضامن ملىء » وقال الشافعى : 
الشفيع مخير' » فإن عجُل تعجلت الشفعة وإلا تتأخر إلى وقت الأجل » وه 
نحو قول الكوفيين ؛ وقال الثورى لابأخذها إلا بالنقد لأنها قد دخلت 
فى ضيان الأول »قال :'ومنا من يقول تيتى فى يد الذى باعها » فإن بلغ 
الأجل أخذها الشفيع . وألذين رأوا: الشفعة قي ضائر المعاوضات مما ليس 
ببيع » فالمعلوم عهم أنه "يأخيل الشفعة بقيمة الشقصس إن كان العوض ثما 
ليس يتقدر » مثل أن يكون معطى. فى تلع . وإما “أن يكون معطى فى شىء 
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يتقدر ول' يكن دنائئر ولا ترام ولا بالححملة مكيلا ولا موزوثا ع فإنه بأعنله 
بقيئة ذك الثىء الذى دفع الشقص فيه ؛ وإنكان ذلك“ الثىء محدود القدر 
بالشرع أعذ ذلك إلشقص بذلك القدر » مثل أن" يدفم الشقص ف موضحة 
وجبت عليه أومنقلة » فإنه يأخذه بدية الموضحة أو المنقلة ٠‏ وأما كم يأخيل ؟ 
فإن الشفيع لايخلو أن يكون واحدا أو أكثر ؛ والمشفوع عليه أيضا لا يخلو 
أن _يكون واحدا أو أكثر . فأما أن الشفيع واحد والمشفوع عليه واحذا 
فلا خلاف فى أن الواجب على الشفيع أن يأخذ. الكل أو يدع » وأما إذاكان 
المشغوع عليه واحدا والشفعاء أكثر من واحد فإنهم اختلفوا من ذاك 
فى موضعين : أحدهما فىكيفية قسمة المشفوع فبه بيهم . والثانى إذا اختلفت 
أسباب شركهم هل يحجب بعضهم بعضا عن الاثفعة أم لا ؟ مثل أن يكون 
بعضبم شركاء فى المال الذى ورثوه » لأنهم أهل بهم واحد » وبعضهم. 
لأنهم عصبة . : 
. (فأما المسثلة الأولى ) وهى كيفية توزيع المشفوع فيه » فإن مالكا والشافعى 
وجمهور أهل المدينة يقولون : إن المشفوع فيه يقتسمونه بيهم على قدر 
حصصم ؛ فن كان نصيبه من أصل المال الثلث مثلا أخذ من الشقص بثلث 
لمن » ومن كان نصيبه الربع أخذ الربع . وقال الكوفيون : هى على عدد 
الرعوس عل السواء » وسواء فى ذلك الشريك ذو اللتظ الأكبر وذو الحظ 
الأصغر . وعمدة المدنيين أن الشفعة حق يستفاد وجوبه بالملك المتقدم » فوجب 
أن يتوزج على مقدار الأصل » أصله الأكرية ف المستأجرات المشتركة والربح 
فى شركة الأموال ؛ وأيضا فإن الشفءة إنما هى لإزالة الضرر » والضرر داخل 
علىكل واحد منْهم على غير استواء ؛ لأنه إنما يدخجل على كل واحد مهم بحسب 
حصته » فوجب أن يكون استحقاقهم لدفعه على تلك النسبة . وععدة الحنفية 
أن وجوب الشفعة إما يلزم بنفس الملث فيستوق ذلك أهل الحلوظ الختلفة 
لاستواهم فى نفس المإلث » وربما شببوا ذلك بالشركاء فى العبد يعتق بعضهم 

نصيبه أنه يقوم على المعتقين على السوية : أعنى حظ من ل يعتق ‏ 
١ ٠‏ وأما المسثلة الثانية ) فإن الفقهاء اختلفوا فى دخول الأشراك .الذين هم 
عصبة فى الشفعة معالأشراك التبنشركتهم من قبل :السهم الواحد فقال مالك : أهل 
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السبم الواحب أحق بالشفعة إذا باع أحددهم من الأشراك معهم فى المال من قبل 
التعصيب ». وأنه لايدخل ذو العصبة فى الشفعة على أهل السهام المقدرة ويدخل 
ذوو السبام على ذوي التعصيب. » مثل أن يموت ميته فيترك جقارا ترثه عنه 
بنتان وابنا عم ثم تبيع البنت الواحدة حظها » إن البفت الثائية عند مالك عهى 
الى تشفم فى ذلك اللنظ الذي باعته أختها ققط هون ابي العم » وإن باع أنحد 
ابنى العم نصيبه يشفع فيه البنات وابن العم الثاني » وببذا القول قال ابن القاسم ‏ 
وقاٍ أهل الكوفة : لايدخل ذوو السهام على العصبات ولا العصبات على 
ذوى السهام » ويتشافع أهل للسهم الواحد فيا بينهم خاصة ٠‏ وبه قال أشهب . 
وقال الشافعى .فى أخد قوليه : يدخبل ذووالسهام على العصبات والعصبات على 
ذوى السهام » وهو الذى اختاره المزنى » وبه قال المفيرة من أسعاب مالك 
وعمدة مذهب الشافعى عموم قضائه صلى الله عليه وسلم بالشفعة: بين الشركاء 5 
ولم فصل ذوى سهم من عضصبة . ومن خصص ذوى السهام من العصبات 
.فلنه رأى أن الشركة مكتلفة الأسباب ا أب ٠‏ بين ذوى السهام وبين العصبات 
فشبه الشركات الختلفة الأسباب بالشركات التلفة من قبل الها الذى هو 
المال بالقسمة بالأموال . ومن أدخل ذو السهام على العصبة ولم يدخل العصبة 
على ذوئ السبام فهو استحسان غلى غير قياس » وؤجه الاستحسان أله رأى 
أن ذوى السبام أقعد من العصبة د وأما إذا كان المشفوععليهما اثنين فأكر 
تأراد الشفيع أن بشفع على أحدهما دون الثافى » ففال ابن القاسم : إما أن 
يأخذ الكل أو يدع ؛ وقال أبوحنيفة وأصحابه والشافعى : له أن يشفع على أبهما: 
أحي »ء وبه قال أشبب . نأما إذا باع رجلا شقصا من ررجل ٠»‏ فأراد 
الشفيع أن يشفع .على أأحدهما دون الثانى » فإن أبا سحنفة منع ذلك » وجوزه 
الشافعى . وأما إذا: كان الشافعون أكثر من واحد : أعنى الأشراك ء فأراد 
بعضهم أن يشفع وسام له الباق فى الببوع » فالحمهور على أن المشترى أن 
أن" يقول للشريك إما أن تشفع فى اللجميع أو تترك » وأنه ليمن. له أن يشفع . 
يحسب حظه إلا أن٠يوافقه‏ المشترى على ذلك » وأنه ليس له أن مبعفه:الشفعة, 
عل المشترئإن'لم رض بتبعيضها . وقال أصيغ من أصباب مالك إن كان. 
“ترك بعضهم الأخل بالشفعة رفقا بالممشترى لم يكن الشفيع إلا أن بأخذ حصته 


حا 

فقط . ولا لاف فى مذهب مالك أنه إذا كان بعض الشفعاء غائبا وبعضهم 
حاضا » فأراد الحاخير أنيأخذ حصتهفقط أنه لي سلدذلك » إلا أن يأخذ الكل 
أو يدع » فإذا قدم الغائب فإن شاء أخدذ وإن شاء ترك . واتفقوا على أن من 
شرط الأحذ بالشفعة أن تكون الشركة متقدمة على البيع . واختلفوا هل من 
شرطها أن تكون موجودة فى حال البيع » وأن تكون ثابتة “قبل البيع ؟ . 

( فأما المسثلة الأولى ) وهى إذا لم يكن شريعا فى حال البيع » وذلك يتصور 
بأن يكون يتراخى عن الأخذ بالشفعة بسبب من الأسباب الى لايقطع له الأخذ 
بالشفعة حتى يديع الحظ النى كان به شريكا . فروى أشبب أن قول مالك 
اختلف فى ذلك » فرة قال : له الأخذ بالشفعة » ومرة قال : ليس له ذلك؛ 
واختار أشبب أنه لاشفعة له » وهو قياس قول الشافعى والكوفيين » لآن 
المقصود با'شفعة إنما هو إزالة الضرر من بجهة الشركة » وهذا 'يس بشريك . 
وقال ابن القاسم : له الشفعة إذا كان قيامه فى أثره » لأنه يرى أن المق الذى 
وجب له لم يرتفع ببيعه حظه . 

( وأما المسثلة الثانية ) فصورتها أن يستحق إنسان شقصا فى أرض قد بيع منها 
قبل وقت الاستحقاق شقص من » هل له أن يأخذ بالشفعة أم لا ؟ فقال قوم : 
له ذلك » لأنه وجبت له الشفعة بتقدم شركته قبل البيع » ولافرق فى ذلك 
كانت يده عليه أو لم تكن ؛ وقال قوم : لاتجب له الشفعة » لأنه إنما ثبت له 
مال الشركة يوم الاستحقاق » قالوا : ألا ترى أنه لابأخذ الغلة من المشترى ؛ 
فأما مالك فقال : إن طال الزمان.فلا شفعة » وإن لم يطل ففيه الشفعة » وهو 
استحسان . وأما مبى يأخذ وهو له الشفعة ؟ فإن الذى له الشففعة رءجلان -حاضر 
أو غائب . فأما الغائب فأجمع العلماء على أن الغائب على شفعته مالم يعلم ببيع 
شريكه ؛ واختلفوا إذا علم وهو غائب ؛ فقال قوم : تسقط شفعته ؛ وقال 
قوم : لاتسنط » وهو مذهب مالك » واللحجة له ما روى عن النى صلى الله 
عله وسل عو ديك ابر الدتقال #9 ان أحن همه + أو قال 
يشفعنه ينتظر بها إذًا كان غائبا » وأيضا فإن الغائب فى الأكثر 
معوق عن الأحذ الفقعة #اترهي قلوة ‏ وعلة الفريق الثانى أن سكوته مع 
العلم قرينة تدل على رضاه بإسقاطها . وأما الحاضر » فإن الفقهاء اختلفوا 
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فى وقت وجوب الشفعة له » فقال للشافعى وأبوحنيفة : هى واجبة له على 
الفور بشرط العلم وإمكان الطلب ع فإن علم وأمكن الطلب ولم يطلب بطلت 
شفعته » إلا أن أبا حنيقة قال : إن أشهد بالأخذ لم تبطلوإن تراخى . وأما مالك 
فليست عنده على الفور » بل وقت وجوبها متسع » واختلف قوله فى هذا 
الوقت هل هو محدود أم لا؟ فرة قال : هو غير تحدود وأنها لاتنقطم أبدا 
إلا أن يحدث المبتاغ بناء أو تغييرا كثيرا بمعرفته وهو حاضر عالم ساكت ؛ 
ومرة حدد هذا ألوقت » فروى عنه السنة وهو الأشبرء وقيل أكثر مزسنة » 
وقد قيل عنه إن الحمسة أعوام لاتنقطم فيها الشفعة . واحتج الشافعى بما روى 
أنهعليه الصلاة والسلامقال والغيت” كتحل” العقال » وقد روى عن الشافعى 
أن أمدها ثلاثة أيام . وأما من لم يسقط الشفعة بالسكوت واعتمد على أن 
السكوت لاببطل ححق امرىّ مسلم مالم يظهر من قرائن أحوالة ما يدلة على 
إسقاطه » وكان هذا أشبه بأصول الشافعى » لأن عنده أنه ليس يحب أن ينسب 
إلى ساكت قول قائل » وإن افترنت به أحوال تدل على رضاه » ولكنه فيا 
أحسس اعتمد الأثر » فهذا هو القول فى أركان الشفعة وشروظها المصححة لها 

وبق القول فى الأحكام . 

القسم الثانى التقول فى أحكام الشفعة 

وهذه الأحكام كثيرة » ولكن 'نذكر منها ما اشير فيه اللدلاف بين فقهاء 
الأمصار » فن ذلك اختلافهم فى ميراث حق الشفعة » فذهب الكوفيون إلى 
أنه لايورث كا أنه لايباع ؛ وذهب مالك والشافعى وأهل الحجاز إلى أنها 
موروثة قياسا على الأخوال .وقد تقدم . سبب الحلاف ف هذه المسائل فى مسئلة 
للرد بالعيب » ومنها اختلافهم فى عهدة |اشفيع هل هى على المشترى أو على 
البائع ؟ فقال مالك والشافعى : هى على المشترى ؛.وقال ابن ألى ليل : هى 
على البائع . وعمدة مالك أن الشفعة إنما وجبت للشريك بعد حصول ملك 
الشرى وصمته » فوجب أن تكون عليه العهدة . وعمدة الفريق الآخر أن 
الشفعة إنما وجبت للشريك بنفس البيع » فطروها على الببع فسخ له وعقد 
ها . وأخمعوا على أن الإقالة لاتبطل الشفعة من رأف أنما بيع ؟ ومن رأى أنه 
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لصخ : أعنى الإقالة د راختلف أصعاب مالك على مسن عهدة" الشفيع فى الإقالة ؟ 
فقال ابن القامم : على المشترى ؛ وقال أشبب : هو عير د ومنها اختلافهم 
إذا أحدث المشترى. بناء أو غرصا أو ما.يشبه فى الشقص قبل قيام الشفيع ثم 
قام الشفيع يطاب شفعته » فقال مالك : لاشفغة إلا أن يعطى المشترى قيمة 
مانبى وماغرس ؛ وقال الشافعى وأبو حنيفة : هو متعد” وللشفيع أن 'يعطيه 
قيمة بنائه مقلوعا أو يأخذه بنقضه د والسبب فى اختلافهم تردد تصرف». 
المشفوع عليه العالم بوجوب الشفعة عليه بين شببة تهيرف الغاصب وتصرف 
المشرى الذي يطراً عليه الاستحقاق وقد ببى فى الأرض وغرس » وذلك 
أنه وسّط” بينهما » فن غلب عليه شبه الاستحقاق لم يكن: له أن يأخذ القيمة » 
ومن غلب عليه شبه التعدى' قال : له أن يأخذه بنقضه أو يعطيه قيمته منقوضا. 
ومنها اختلإفهم إذا اختلف المشئرى والشفيع فى مبلغ العن » فقال المشترى : 
اشئريت الشقص بكذا'ء وقال الشفيع : بل اشتريته بأقل » وم يكن لواحد 
منهما بينة » فقال حمهور الفقهاء : القول قول المشترى ٠»‏ لأن الشفيع مدع 
و المشفوع عليه ملعى عليه وخالف فى ذلك عض التابعين ذقالوا : القول 
قول الشفيع » لأن المشترى قد أقر له بوجوب الشفعة وادعى عليه مقدارا: 
من المن لم يعترف> له به . وأما أصاب مالا فاختلفوا فىهذه المسثلة ٠‏ فتمال 
ابن القاسم : القول قول المشترى إذا أنى بما يشبه بالهين » فإن أقى بما لايشبه 
فالقول قول الشفيع وقال أشهب : إذا أتى با يشبه فالقول قول المشتردى 
بلا مين وفيا لايشبه بالهين . وحكى عن مالك أنه قال + إذا كان المشترى 
ذا سلطات يعلم بالعادة أنه يزيد فى الكن ثبل قول المشرى يغير يمين وقيل 
إذا أن المشترى بما لايشبه رد الشفيع إلى القيمة ؛ وكذلك فيا أحسب إذا أقى 
كل واحد مهما بما لايشبه . واختلفوا إذا أىكل واحد منهما بديئة وتساوت 
العدالة فقال ابن القاسم يسقطان معا ويرجع إلى الأصل من أن القول قوّك . 
المشترى مع يينه . وقال أشهب : البيئة بينة المشترى لأها زادت علما . 
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( بسم الله الرجمن الرحم وصلى الله على سيدنا محمد وآله وصحبه وسلم تسلبا ) 
والأصل فىهذا 0 قوله وإذا حفر السشمةة أولا القسرى - 


وقوله - مما قل ننه أو 0 تصيبا ممارُوضا #:وترل ورك الله ميل 
الله عليه و رشتسا الامو وى عل قن الماهلية 
وأأعا دار أدركها الإسثلام” و تتقسم' فسهبى على قسم الإسلام 1 
والنظر فى هذا الكتاب فى القاسم والمفسوم عليه والقسمة والنظر فى القسمة 
فى أبواب , الباب الأول : فى أنواع القسمة . الثانى : فى تعيين محل نوع نوع 
من أنواعها : أعبى ما يقبل القسمة وما لايقبلها » وصفة القسمة فيها وشروطها 
أعى فا يقبل القسمة . الثالث : فى معرفة أحكامها . 


الباب الأول فى أنواع القسمة 
والنظر فى القسمة ينقسم أولا إلى قسمين : قسمة رقاب الأموال . والثاى : 


منافع الرقاب . 

( القسم الأول من هذا الباب) فأما ة قسمة الرقاب الى لاتكال ولا توزن » 
فتقدم بالحملة إلى ثادثة أقسام : : قسمة قرعة بعد تقويم وتعديل . 00 

مراضاة بعد تتقويم وتعديل . وقسمة مراضاة بغير تقويم ولا تعديل . 

مايكال أو يوزن فبالكيل والوزن . 

( القسم الثانى ) وأما الرقاب » فإنها تنقسم إلى ثلاثة أقسام : ما لاينقل ولا 
يحول » وهى الرباع والأصول . وما ينقل ول » وهذان قسمان : إما غير 
مكيل ولا موزون » وهو الخيوان والعروض ؟؛ وإما مكيل أو موزول . 
فقي هذا الباب ثلاثئة فصول : الأول : ف الرباع . والثانى : ف العروض ٠‏ 
والثالث : فى المكيل والموزون , 


الفصل الأول فى الرباع 


[ فأما الرباع والأصول » فيجوز أن تقسم بالتراضى وبالسهمة إذا عدلت 
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بالقيمة » اتفق أهل العم على ذلك اتفاقا بحملا » وإنكانوا اختلفوا فى محل ذلك 
«وشروطه . والقسمة لأتخلو أن تكون فى محل واحد أو فى محال" كثيرة » فإذا 
كانت ق محل واحد فلا خلاف ف جوازها إذا انقسمت إلى أجزاء متساوية 
بالصفة وم تنقص منفعة الأجزاء بالانقسام ويجبر الشركاء على ذلك . 
وأما إذا انقسمت إلى مالامنفعة فيه » فاختلف فى ذلك مالك وأابة 2 
فقال مالك : إنها تقسم بيهم 1 إذا دعا أحدهم إلى ذلك ولو لم يصر لواجد مهم 

إلا ما لامنفعة فيه مثل قدر القدم ؛ وبه قال ابن كنانة من أصرايه د 5 
وهو قول أى حنيفة والشافعى » وعمدتهم ى ذلك قوله تعالى ‏ مما قل" منه 
أن كر تفع موقا وقال ابن القاسم : لابقسم إلا أن يصير لكل واحد 
فى حظه ما ينتفع به من غير مضرة داخلة عليه 5 ف الانتفاع من قبل 
القسمة » وإن كان لايراعى فى ذلك نقصان المن : وقال ابن الماجشون : 
يقسم إذا صن الكل بواحلواميم ما ينتفع به » وإن كان من غير جنس المنفعة 
الى كانت فى الاشتراك أو كانت أقل . وقال مطرف من أصوابه : إن ل يصر 
فىحظ كل واحل ما بلتفع | بهالم يسم وإن صار فى -حظ بعضهم ما ينتفع به © 
.وق حظ يعقوم مالايذتفع به قسم وجبروا على ذاك سواء دعا إلى ذلك صاحب 
النصيب القليل أو الكثير» وقيل #بر إن دعا صاحب النصيب القليل » ولا مجبر 
إن دعا صاحبالنصيب الكثير » وقيل بعكس هذا وهوضعيف ١:‏ : واختلفوا من هذا 
الباب فيا إذا قسم انتقلت منفعته إلى منفعة أخرى مثل الحمام ؛ 7 0 
يقسم إذا طلب ذلك أحد الشريكين » وبه قال أشبب ؛ وقال ابن 
ل رت ال و 

١‏ لاضرر ولاضرار» وعمدة من رأى القسمة قوله تعالى ‏ ما قل منه أوكر 
نصيبا مفروضا ومن الحجة .من لم ير القسمة -حديث جابرعن أبيد « انعضي" 
على أهل الميراث إل ما تمل" القتسم » والتعضية : التفرقة » يقول : لاقسمة 
يم م .إذا كانت الرباع أكثر من واحد فإنها لاتخلو أيضا أن تكون من 
نوع واحد أو مختلفة الأنواع » فإذا كانت متفقة الأنواع ذإن فقهاء الأمصار 
ذلك محتلفون ؛ فقال مالك : إذا كانت متفقة الأنواع سب بالتقويم 
والتعديل والسهيمة » وقال أبوحيغفة والشافعى : بل يقسم كل عقارعلى حدته ؛ 


ةلات 

«فعمدة مالك أنه أقل للضرر الداخل على الشركاء من القسمة . وعمدة الفريق ' 
الثانى أن كل عكار تحينه دئفسه لأنه تتعلق به الشفعة . واختلف أصواب مالك 
إذا اختلفت الأنواع المتفقة فالتفاق وإن تباعدت مواضعها على ثلاثة أقوال ؛ 

.وأما إذا كانت الرباع مختلفة مثل أن يكون مها دور ومنها حوائط ومنها أرض » 

فلا حلاف أنه لامجمع ف القسمة بالسمبمة . ومن شرط قسمة الحوائط المثمرة 

أن لاتقسم مع العرة إذا بدا داجيا باتفاق فى المذهب » لأنه يكون بيع الطعام 

بالطعام على رؤوس العر وذلك مزابنة . وأما قسمتها قبل بدو الصلاح ففيه 

اختلاف بين أصعاب مالك : أما ابن. القاسم فلا يحيز ذلك قبل الإبار بحال 

.من الأحوال » ويعتل” لذلك لأنه يؤجى إلى بيع طعام بطعام متفاضلا» ولذلك 

نزعم أنه ل يجز مالك شراء العر الذى لم يطب بالطعام لانسيثة ولانقدا ؛ وأما إن 

كان بعد الإبار » فإنه لايجوز عنده إلا بشرط أن يشترط أحدهما على الآخر أن. 
«ما وقع من الر فى نصيبه فهو داخل ف القسمة » ومالم يدخل فى نصيبه فهم 

.فيه على الشركة » والعلة فذلك عنده أنه يوز اشتراط المشترى المر بعد الإبار 
.ولايجوز قبل الإبار » فكأن أخحدهما اشترى حظ صاحبه من جميع ارات الى 

.وصفة القسم بالقرعة أن تقسم الفريضة ونحقق وتضرب إن كان فى سبامها 

"كسر إلى أن تصح السهام » ثم يقوم .كل موضع منها وكل نوج من غراساما ؛ 

عوضع آخر على قم الأرضين ومواضعها » فإذا قسمت على هذه الصفات 
وعدلت كتدت فى بطائق أسماء الأشراك وأساء المهات » قن شرج أسمه 
فى جهة أخذ منها » وقيل ير بالأسماء فى الحهات » فن بخرج اسمه فى جهة 
أخذ مها ع إن كان أكير من ذلك السهم ضوعف له .حى يم حظه » فهله 
هئ حال قرعة السهم فى الرقاب . والسهمة إنما جعلها الفقهاء فى القسمة تطبيبا 
لنفوس المتقاسين » وهى موجودة فى الذرع فى مواضع : ما قوأه تعالى 
فَساهَم فكانة من المدحفين د :وقولةات وما كنت ديهم إذ 

لفون أكلامسهلم' أيهلم' يكفل مسرم - ومن ذلك الأثر الثابت الذى 
نحاء فيه « أن رجلا أعتق ستة أعبد عند موته » فأسْهم رسول الله صلى الله عليه 
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وسلم يدهم 4 فأعتق ثلث ذلك الرقيق )© وأما اعسية بالعراضى سواء كان > 
بعد تعديل وتقويم » أو بغير تقويم وتعديل » فتجوز ف الرقاب المتفقة والتافة 
لأا بيع من الببوع » وإا حرم فيها ما يحرم فى البيوع . 


الفصل الثانى فى العروض 

وأما الحيوان والعروض » فاتفق الفقهاء على أنه لاوز تسمة واحد مهما 
للفساد الداخل فى ذلك . واختلفوا إذا تشاح الذريكان فى العين الواحدة منبما » 
وم يراضيا بالانتفاع بها على الذياع » وأراد أحدهما أن يديع صاحبه معه ع 
فقال مالك وأصعابه : يجبر على ذلك » فإن أراد أحدهما أن بأخذه بالقيمة الى 
أعطى فها أخذه » وقال أهل الظاهر: لايجبر » لآن الأصول تقتضى أن 
لامخرج ملك أحد من يده إلا بدليل من كتاب أر سنة أو إجماع . وحجة مالك . 
أن فترك الإجبار ضررا ؛ وهذا من باب القياس المرسل » وقد قلنا فى غير 
ماموضع إنه ليس يقول به أحد من فقهاء الأمصار إلا مالك » ولكن, : 
كالضرورى فى بعض الأشياء . وأما إذا كانت العروض أكثر دن جنس 
واحد » فاتفق العلماء على قسمتها على التراضى ؛ واختافوا فى قسممها بالتعديل 
والسهمة » فأجازها مالك وأصكابه الصف الواحد ومنع ٠ن‏ ذلك عيد العزيز 
٠ابن‏ ألى سلمة وابن الماجشون . واختاف أصمان مالأك فى تيز الصنف الواحل 
اللبى 00 فيه اأسهمة من الى لاتوز فاعتبره أشيب بما لاجوز تسلم بعضيه 
فى بعض . وأما ابن القاسم فاضطرب » فرة أسجاز القسم بالسسهمة فيا لايجوز 
تسلم بعضه ىبعض » فجعل القسمة أخف من ااسلم ؛ وعرة منع القسمة فيا 
منع فيه الس ؛ وقد قيل إن هلمهيه أن اتمسمة ؤذلك أخف » وأن مسائله 
الى يظن من قباها أن القسمة عنده أشد من السلم تقبل التأويل غلى أضله ايثاى. 
وذهب ابن حبيب إلى أنه يجمع فى القسمة ما تقارب من الصنفين مثل الحز 
والخرير والقطن والكتان . وأجاز أشبب جمع صنفين فى القسمة بالسهمة مع 
الراضى » وذلك ضعيف لأن الغرر لايجوز بالتراضى . 
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الفصل الثالث همعرفة أحكامها 

فأما المكيل والموزون فلاءتجوز فيه القرعة باتفاق إلا ماحكى اللخمى » 
والمكيل أيضا لايخلو أن يكون صبرة واحدة أو صيرتين فزائدا » إن كان 
صنفا واحدا » فلا يخلو أن تكون قسمته على الاعتدال بالكيل أو الوزن إذا 
دعا إلى ذلك أحد الشريكين ؛ ولا خلاف ف جواز قسمته على النراضى على 
اتفضيل البين كان ذلك من الربوى أو من غير الربوى : أعنى الذى لايجوز 
فيه التفاضل » ويجوز ذلك بالكيل المعلوم والتْجهول » ولا يجوز قسمته جزافا 
بغير كيل ولاوزن . وأما إن كانت قسمته تحريا » فقيل لايموز فى المكيل 
ويحوز ف الموزون » ويدخل فى ذلك من الحلاف ما يدخل فى جواز بيعه 
تحريا . وأما إن لم يكن ذلك منصبرة واحدة وكانا صنفين » فإنكان ذلك مما 
لايجوز فيه التفاضل فلا تجوز قسمها على جهة الجمع إلا بالكيل المعلوم فيا 
يكال » وبالوزن بالصنجة المعروفة فها يوزن » لأنه إذا كأن بمكيال مجهول 
م يدركم حصل فيه من الصنف الواحد إذا “كانا ممتلفين من الكيل المعلوم ظ 
وهذا كله على مذهب مالك » لأن أصل مذهبه أنه يحرم التفاضل فى الصنفين 
إذا تقاربت منافعهما مثل القمح والشعير » وأما إن كان ما يجوز فيه التفاضل 
فيجوز قسمته على الاعتدال والتفاضل البين المعروف بالمكيال المعروفك 
أو الصنجة المعروفة : أعنى على جهة الجمع وإن كانا صنفين » وهذا الحواز 
كاه فى المذهب على جهة الرضا . وأما ى واجب الحكم فلا تنقسم كل صبرة 
الاعلى حدة » وإذا قسمت كل صبرة على حدة جازت قسمتها بالمكيال المعلوم 

وغهول ٠‏ فهذا كله هو حكم القسمة الى تكون فى الرقاب . 

القول فى القسم الثانى وهو قهسمة المنافع 

فنا قسمة اأنافم » ذإنها لاتجوز بالسهمة على مذهب ابن القا ؛ ولايجير 
عليها من أياها ؛ ولاتكون القرعة على قسمة المنافع , وذهب أبو حنيفة 
بوأصحابه إلى أنه يجبر على قسمة المنافع وقسمة المنافع هى عند الجميع بالمهايأة ظ 
ذلك إما بالأزمان وإما بالأعيان . أما قسمة المنافع بالأزمان فهو أن ينتفع 
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كل واحد منبما بالعين مدة مساوية لمدة انتفاع صاحبه . وأما قسم الأعياد 
بأن يسما الرقاب على أن ال واحد منهما عا تحصلى له هدة #دودة 
والرقاب باقية عإ لى أصل الشركة . وف المذهب فى قسمة المنافع بالزمان اخرتلاف 
ف تحديد المدة الى جوز فيها القسمة لبعض كت دون بعض الاغتلال أو الانتفاع 
مثل استخدام العبد وركوب الدابة وزراعة الأرذى » وذلك أيضا فا يثقل 
ويحول ٠»‏ أو لاينقل رلايحول . فأما فيا ينقل وول ذلا >وز عند مالك 
وأصحابه المدة الكثيرة ووز ف الماة الاسيرة » وذلاك فى الاغتلال والانتفاع 
وأما فها لاينقل ولا حول » فيجوز ف المدة البعيدة والأجل العيد » وذلك 
فى الاغتلال والانتفاع واختلقوا و ف المدة اليسيرة فها ينقل وول ف الاغتلال 
فقيل لدوم الواحد ونحوه » وقيل اجون ذلك فى الدابة والعيد . وأما الاستخداء 
فقيل يجوز فى مثل الحمسة الأيام » وقيل ف الشبر وأكتر ٠ن‏ الشير قلياد 1 
وأما البايؤ ى الأعيان بأن يستعهول هذا دارا مدة هن الزمان » ودذا دارا تلأك 
المدة بعيها » فقيل يوز فى سكبى الدار وزراعة الأرضين » ولا >وز ذلك 
ف الغلة وال> 0 اليسير : وقيل #وز على قياس اللبايؤ بالأزمان » 
وكذلك الدول ف اس.خدام العيد والدواب رى الول فيه 2لى الاختارفه 
قسمبا بالزمان . فهذا هو القول فى أنواع القسمة فى الرقاب » وف المنائع 
وفى الشروط المصححة والفسدة . وبى ٠ن‏ «ذا الككتاب الآول. فى لأحكام ' 
اقول فى الأحكام 

وانقسمة من العقود اللازمة لايجوز للمتقاسمين نقضها ولا الرجوع فيها 
فبها إلا بالطوارى* عليها . والطوارئ ثلاثة غين ؛ أو وجود عيب » 
أواستسيواق . فأما انذين ذلا | :وجب الفسخ إلا فتسمة القرعة باتفاق فى 0 
إلا على قياس من يرى له تأثير فالبيع » فيازم على مذدبه أن يؤثرفى القسمة 
وأما اأرد بالعيب ؛ فإنه لاعاو عن مذهدب ابن ن اشام 'أن 5 رايب ف جل 
نصيبه أو فى أقله ؛ فإن ومجده قى جل نصيبه © (إنه لامخلو أن يكون النتصيبه 


الذى حصل لشريكه قد فات أو لم يفت ء فإن كان فد فات رد الو اجد للعيب. 
نصيبه على ال* لشركة و لشركة وأخذ من شريكه نصف قيمة نصيبه يوم قبضه » وإن كان. 


امات 

لم يفت انفسخت القسمة وعادت الشركة إلى أصلها » وإن كان العيبه 
فى أقل ذلك رد ذلك الأقل على أصل الشركة فقط » سواء فات نصيب صاحبه 

أولى يفنت ء ورجع على شريكه بنصف قيمة الزدادة ولا يرجع فى شىء 

مما فى يده وإن كان قاتما بالعيب . وقال : أشبب : والذى يفيت الرد قد تقدم 
فى كتاب الببوع . وقال عبد العزيز بن الماجشون : وجود العيب يفسخ 

القسمة الى بالقرعة ولا يفسخ الى بالتراضى » لأن الى بالتراضئ هى بيع » 

وأما الى بالقرعة فهى تمييز حق »© وإذا فسخت بالغبن وجب أن تفسخ 

بالرد بالعيب . وحكم الاستتحقاق عند ابن القاسم حكم وجود العيب إن كان 

الممتحق كثيرا وحظ الشريك لم يفت ربجع معه شريكا فيا فى يديه » 

وإن كان قد فات ررجع عليه بنصف قيمة ما فى يديه » وإن كان يسيرا رجع 

عليه بنصف قيمة ذلك الشىء . وقال محمد : إذا استحق ما فى يد أحدههما 

بطلت القسمة فى قسمة القرعة » لأنه قد تبين أن القسمة لم تقع على عدل 

كقول ابن الماجشون فى العيب وأما إذا طرأ على المال حق فيه مثل طوارعئٌ ' 
الدين عل التركة بعد القسمة أوطرو الوصية أو طرو وارث » فإن أصماب 
مالك اختلفوا فى ذلك . فأما إن طرأ الدين قيل فى المشهور ف المذهب وهو 
قول ابن القاسم : إن القسمة .تنتقض إلا أن يتفق الورثة على أن يعطوا. الدين 
من عندهم » وسواء كانت حظوظهم باقية بأيلبيهم أو لم تكن » هلكت 

بأمر من السماء أولم تبلك . وقد قيل أيضا إن القسمة إنما تنتقض بيد من بى . 
بده حظه ولم تبلاك بأمر من السهاء » وأما من هلاك حظه بأمر من السواء 
فلا يرجع عليه بثىء من الدين » ولا يرجع هو على الورثة بما بى بأبامم . 
بعد أداء اللبين ؛ وقيل بل تنتقض القسمة ولابد لحق الله تعالى لقوله - من 

بعد وصية يمُوصى بها أودين - وقيل بل تتقض إلا في حق من, 
أعطى منه ما ينوى به من الدين » وهكذا الحكم فى طرو الموصى له عللى, 
الورئة . وأما طرو الوارث على الشركة بعد القسمة وقبل أن يفوت حظ 

كل واحد مهم فلا تنتقض القسمة وأخذ م نكل واحد -حظه إنكان ذلك مكيلا 
أو موزونا وإن كان حيوانا أو عروضا التقضت القسمة » وهل يضمن كل. 
واحد مبم ما تلف فى يده يغير صبب منه ؟ فقيل يضمن » وقيل لا يضمن 8 
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كتانب الرهون 
والأصل فىهذا الكتاب وله تعالى ‏ ول" “تجد وا كاتبا فر هان مقسسوضة ل 
والنظر فى هذا. الكتاب فى الأركان وى الشروط وف الأحكام ٠»‏ والأركان 
هى النظر فى الراهن والمرهون والمزتمن والثبىء الذى فيه الرهن وصفة 
عقد الرهن . 
( الركن الأول ) قأما الراهن فلا خلاف أن من صفته أن يكون غير 
محجور عليه من أهل السداد » الوصى يرهن لمن بلى النظر عليه إذاكان ذلك 
سلادا ودعت إليه الضرورة عند مالك ؛ وقال الشافعى : يرهن لمصلحة ظاهرة 
ويرهن المكاتب والمأذون عند مالك . قال ينول : فان أرمن فُْ مال أسلفه 
لم يحزء وبه قال الشافعى . واتفق مالك والشافعى على أن المفلش لايجوز 
.رزهنه ؛ وقال أبوحنيفة يجوز ؛ واختلف قول مالك فى الذى أحاط الدين بماله 
هل يجوز رهنه ؟ أعبى هل يلزم أم لايلزم ؟ِ فالمشبور عنه أنه يجوز : أعبى 


"قبل أن يفلس » والخلاف آيل إلى هل المفلس عحجور عليه أم لا؟ وكل من 


صح أن يكون راهنا صح أن يكون هرتهنا . 
( الركن الثانى ) وهو الرهن » وقالت الشافعية ييصيح بثلاثة شروط : 
الأول أن يكون عينا » فإله لاجوز أن يرهن الدين . الثانى أن لابمتنم إثبات 
بد الراهن المرتهن عليه كالمصحف ؛ ومالك يجيز رذن المصحف ولايقرأ 
فيه المرمبن » والحلاف مبى علىالبيع . الثالث أن تكون العين قابلة للبيم عند 
حاول الأجل ؛ ويجوز عند مالك أن يرتهن ما لاحل بيعه في وقت الاربان 
كالزرع والعر لم يبد صلاحه ولا يباع عنده فىأداء الدين إلا إذا بدا صلاحه 
وإن حل أجل اللدبين. ؛ وعن الشافعى قولان فىرهن الك رالذى لم يبد صلاحه . 
ويباج عنده عند حلول الدين على شرط القطع ؛ قال .أبو حامك : والأصح 
جوازه ؛ ويجوز عند مالك رهن مالح يتعين كالدنائر والدرام إذا طبع عليبا ) 
وليس من شرط الرهن أن يكون ملكا للراهن لاعند مالك ولا عند الشافعى » 


ووصسم سبو 
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حل قل جوز عندههما أن يكون مستعارا . واه تفقوا على لانن قرطه أن ركره” 


إقراره فديد المرمين من قبل الراهن . .وأخختلفوا إذا كان قم قبض الرثهن له بغصب 
9 ثم أقره المغتصوب مئه ؤيده .رهنا » فال مالك : يصح أن ينقل الثبىء 
«الخصوب من ضيان الغصب إلى ضمان الرهن » فيجعل المغصوب منه الثبىء 
الغصوب رهنا يد الغاصب قبل قبضه منه ؛ وقال الشافعى : لايحوز بل 
يبق على ضمان الغصب إلا أن يقبضه . واختلفوا فى رهن المشاع ٠‏ فنعه 
أبو. حنيفة 00 مالك والشافعى . والسبب ف الحلاف هل تمكن حيازة 
( الركن ا وهو الشىء المرهون فيه » وأصل مذهب مالك فى هذا 
أنه يجوز أن يؤخط الرهن ف جميع الأثمان الواقعة فى جميع البيوعات إلا لصرد 
«ورأس المال فى السلر المتعلق بالذمة > وذلك لأن الصرف من شرطه التقايشس 
فلا يحوز فيه عقدة الرهن » وكذلك رأس مال السلم وإن كان عزده دون 
الصرف فى هذا المعبى . وقال قوم من أهل الظاهر : لايجوز أذ الرهن 
إلافى السم خاصة : أعبى فى الس فبهه » وهؤلاء ذهبوا إلى ذلك لكون آية 
'الرهن واردة ثى الدين فى المبيعات وهوا عندم : فكأمم جعلوا هذا 0 
شروط كة ادن » لأنه قال اق أول الوه باجا لد أسشوا إذا 
قد ايشم بدن إلى أجل بد ل 0000 كشسق' 
على سقتر ول" دوا كاتبا فرهان” ممقسوضة" - فعلى مذهب مالك يجوز 
أخذ الرهن فى السلم 55007 ول النعين وف قم المتافات وق أروش 
الحنايات فى الأموال » وف جراح العمد الذى لاقود فيه كالمأمومة والحائفة 
بوأما قتل العمد والخراح التى يقاد منها فيتخرج فى جواز أخذ الرهن فى الدية 
فيها إذا عفا الولى قولان: أحدهما أن ذلك يجوزء .وذلك على القول يأن الولى 
تخير فى العمند بين الدية والقود . والقول الثانى أن ذلك لايجوز » وذلك أيضا 
مببى على أن ليس للولى إلاالقود فقط إذا أى لحانى من إعطاء ألدية »؛ ونجوز 


سيد ستجيو 


فى قتل الخطأ أذ الرهن ممن يتعين من العاقلة وذلك' بعد الحول,» ويحوز ' 


العارية الى تضمن ٠‏ ولا يجوز فا لايضمن ؛ و جوز أخذه فى الإجاراتٌ 3 
ل - بداية ابد ثآان 
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ويحوزف اللسعل بعد العمل » ولا يجوز قبله » ويجوز الردن فى المهر » وله 
يوز فى الحدود ولاك القصاص ولا فى الكتابة » وبالحملة فيا لاتصح فيه 
الكفالة . وقالت الشافعية : المرهون فيه له شرائط ثلاث : أحدها أن يكون 
دينا » فإنه لايرهن فى عين . والثانى أن يكون واجبا © فإنه لايرهن قبل, 
الوجوب » مثل أن يسترهنه بما يستقرضه » ووز ذلك عند مالك . والثالث 
أن لابكون لزومه متوقعا أن يجب » وأن لايجب كالرهن ف الكتابة » وهذ1 
المذهب قريب من مذهب مالاك . 
القول ى الشروظ 
وأما شروط الرهن » فالشروط المنطوق بها فى الشرع ذيربات : شروط 
صعة » وشروط فساد . فأما شروط الصحة المنطوق بها فى الرهن : أعنى 
ىكونه رهنا فشرطان : أحدها متفقعليه بالحملة و2تاف فى اللحهة الى هو 
بها شرط وهو القبض . والثانى*تلف فى اشتراطه » فأما القيض فاتفقوا بالحملة 
على أنه شرط فى الرهن لقولهتعالى - فرهان مقبوضة ‏ واختلفوا هل هو شرط 
تمام أو شرط صحة ؟ وفائدة الفرق أنمن قال شرط صحة قال : مالم يقع القبض 
لم يلزم الرهن الراهن ؛ ومن قال شرط تمامقال : يلزم بالعقد ويجبر الراهن على 
الإقباض إلا أن يتراخى الموتهن عنالمطالبة حتى يفاممن الراهن أو. يمرض 
أو يموت » فذهب مالك إلى أنه منشروط العام » وذهب أبوحنيفة والشافعى. 
وأهل الظاهر إلى أنه من شزوط الصحة . وعمدة مالك قياس الرهن على سائر 
العقود اللازمة بالقول ‏ وعمدة الغير قوله تعالى - فرهان مقبوضة ‏ وقالبعض 
أهل الظاهر : لايجوز الرهن إلا أن يكون هنالك كاتب لقوله تعالى .. ولم 
تدرا كاتبا فرهان مقبوضة ‏ ولا يوز أهل الظاهر أن يوضع الرهن على يدى 
عدل » وعند مالك أن من شرط صحة الرهن استدامة القبض » وأنه مبى عاد 
إلى يد الراهن بإِذن المرتمن بعارية أو وديعة أوغير ذلك ء فقد خخرج من اللزوم 
وقال الشافرى : ليس استدامة القبيض من شرط الصعحة » فالك عمم الشرط على 
ظاهره » فألزم منقوله تعالى - فرهان مقبوضة ‏ وجود القيض واستدامته . 
والشافعى يقول : إذا وجد القبض فقد صح الرهن وانعقد » فلا يحل ذلك 


هآ 
إعارته ولاغير ذاك هن التصرف فيه كالخال فى البيع ؛ وقد كان الأولى عن 
يشترط القبيض فى صعة العقد أن يشير ط الاستدامة » ومن لم يشترطه فى الصحة 
أن لابشيرط الاستدامة . واتفقوا على جوازه فالسفر . وانحتلفوا فى الحضر 6 
فذهب ابلحمهور إلى جوازه ؛ وقال أهل الظاهر ومجاهد : لامجوز فى الحضر 
لظاهر قوله تعالى - وإن كنم على سفر ب الاية . وتمسلك الجمهور عاورد من 
و أنه صلى الله عليه وسلم رهن فالحضر » والقول ف استنباط منع الرهن 
فى الحضر من الآية هو من باب دليل الحطاب . وأما الشرط المحرم الممنوع 
بالنصفهو أن يردن الرجل رهنا على أنه إن نجاء محقدعند أجله وإلافالرهن له 
فاتفقوا عل أن هذا الشرط يوجب الفسخ » وأنه معى قوله عليه الصلاة والسلام 
« لايغلق الرهن ). 
القول فى الدزء الثالثِ من هذا الكتاب 
وهو القول فى الأحكام 

وهذا الحزء ينقهم إلى معرفة ما للرأهن من الحقوق فى الرهن وماعليه » وإلى 
معرفة ما للمرمبن ف الرهن وماعليه » وإلى معرفة 'اختلافهما فى ذلك » وذلك 
إما من نفس العقد » وإما لأمور طارئة على الرهن » وحن نذكر من ذلك 
ما اشر اللخلاف فيه بين ذقهاء الأمصار والاتفاق . أما حق المرممن ف الرهن 
فهر أن بمسكه حتى يؤدى الراهن ماعليه » فإن ل يأت به عند الأجل كان له 
أن يرفعه إلى السلطان » فيبيع عليه الرهن ويتصفهمنه إن لم يجبه الراهن إلى البيع » 
وكذلك إن كان غائبا ». وإن وكل الراهن المرتبن على بيع الرهن عند حلول 
الأجل جاز ؛ وكرهه مالك إلا أن يرفع الأمر إلى ااساطان . والرهن عند 
الحمهور يتعلق بجملة الحق المرهون فيه وببعضه » أعنى أنه إذا رهنه فعدد ما 
فأدى منه بعضه ء فإن الرهن بأسره يبق بعد" بيد المرمهن حى يستوق حقه 
وقال قوم 9 بل بسى من اليهن ديك المرمق بقدر ما ببى من الحق 9 وححة 
الحمهورأنه محبوس بحق » فووجب أن يكون محبوسا بكل جزء منه أصله حبس 
الركة على الورثة حى يؤدوا الدين الذى على الميت . وحجة الفريق الثانى أن 
ميعه محبوس بجميعه » فوجب أن يكون أبعاضه محيوسة بأبعاضه » أصله 


الكفالة . 


ا 5 

ومن مسائل هذا الباب المشهورة اختلافهم فى ماء الرهن المنفصل » مثل 
الفرة فى الشجر المرهون » ومثل الغلة » ومثل الولد هل يدخخل فى الرهن أم لا ؟ 
فذهب قوم إلىأن نماء الرهن المنفصل لايدخل شىء منه فى الرهن : أعنى الذى 
بحدث منه فى يد المرمبن » وممنقال بهذا القول الشافعى ؟ وذهب آخرون إلى 
أن جميع ذلك يدخل ف الرهن » وممن قال يبذا القول أبو حنيفة والثورى ؛ 
وفرق مالك فقال : ماكان من عاء الرهن المنفصل على خلقته وصورته » فإنه 
داخل فى الرهن كو لد الحارية مع ابخارية وأما مالويكن على خلقته ذإنه لايدخل 
فى الرهن كان متولدا عنه كثمر النخل أو غير متو لد ككراء الدار وخراج 
الغلام . وعمدة من رأى أن عماء الرهن وغلته للراهن قوله عليه الصلاة والسلام 
١‏ الرهدن محلوب وم ركوب» قالوا : ووجه الدليل من ذلك أله لم يرد 
بقوله « مركوب ومحاوب» أى يركبه الراهن ويحلبه » لأنه كان يكون غير 
مقبوض » وذللئمناقض اكونه رهنا » فإن الراهن من شرطه القبض » قالوا : 
ولايصح أيضا أن يكون معناه أنالمرتن يحلبه ويركبه » فل يبق إلا أن يكون 
المعبى فى ذلك أن أجرة ظهره لربه ونفقته عليه . واستدلوا أيضا بعموم قوله 
عليه الصلاة والسلام ١‏ الرهن من رهنه له غتئمه وعليه غرمهةع 
قالوا : ولأنه نماء زائد على مارضيه رهنا » فوجب أن لايكون له إلا بشرط 
زائد . وعمدة ألىحنيفة أن الفروع تابعة للأصول فوجب لا حكر الأصل » 
ولذلك حكم الولد تابع لحك أمه فى التدبير والكتابة . وأما مالك فاحتج بأن 
الولد حكمه حك أمه فى البيع : أى هو تابع لها » وفرق بين العر والولد فى ذلك 
بالسنة المفرقة فى ذلك » وذلك أن الثمر لإيتبع بيع الأصل إلا بالشرط و ولد 
الخارية يتبع بغير شرط . وابلخمهور على أن ليس للمرتهن أن ينتفع بشبىء من 
الرهن ؛ وقال قوم : إذا كان الرهن حيوانا فالمرتهن أن يحلبه ويركبه بقلير 
ما يعلقه وينفق عليه » وهو قول أحيد وإححق » واحتيجوا بما رواه أبو هريرة 
عن النى عليه الصلاة والسلام أنه قال « الرهن محلوب ومركوب » ومن هذا 
الباب اختلافهم فى الرهن يبلاك عند المرمهن ممن خمانه ؟ فقال قوم : الرهن أمالة 
وهومن الراهن ؛ والقول قول المرتمن مع يمينه أنه ما فرط. فيه وما جنى عليه : 
وممن قال بهذا القُول الشافعى وأحمد وأبو ثور وخمهور أهل الحديث ؛ وقال 


قوم : الرهن من المرمبن ومصيبته منه » ومن قال بهذا القول أبوحنيفة وجمهور 
الكوفيين . والذين قالوا بالضيان انقسموا قسمين : فنهم من رأى أن الرهن 
مضمون بالأقل من قيمته أو قيمة اللين » وبه قال أبو حنيفة وسفيان وجماعة . 
وسهم هن قال : هومضمون بقيمته قلت أو كيرت » وإنه إن فضل للراهن ثبىء 
فوق دينه أنحذه من المرمن » وبدقال على ابن أنى طالب وعطاء وإسدق . وفرق 
قوم بين ما لايغاب عليه مثل الحروان والعقار مما لايخفى هلاكه ء وبين ما يغاب 
عليه من العروض ». فقالوا : هو ضامن فيا يغاب عليه ومؤتمن فيا لايغاب 
عليه » و من قال ببذا القول مالكوالأوزاعى وعران البتى » إلا أن مالكا يقول: 
إذا شهد الشهود ببلاك ما يغاب عليه من غير تضييع ولاتفريط » فانه لايضمن 
وقال الأوزاعى وعمان الببى : بل يضمن على كل حال قامت بينة أو لم تقم 3 
وبقول مالك قال ابن القاسم » وبقول عمان والأوزاعى قال أشبب . وعمدقمن 
جعله أمانة غير مضمون حديث سعيد بن المسيب عن أنى هريرة أن النى صلل 
الله عليه وسلم قال ( لايغلق الرهن وهو ممن رهنه له غنمه وعليه غرمه م : أى 
له غلته وخراجه » وعليه 'افتكاكه ومصييبته منه . قالوا : وقد رضى الراهن 
أمانته فأشبه المودع عنده .. وقال المزف من أ اب الشافعي محتجا له : قد قال 
مالك ومن تابعه إن. الحيوان وماظهر هلاكه أمانة » فوجب أن يكون كله 
كذلك . وقد قال أبوحنيفة :إن ما زاد من قيمة الرهن على قيمة الدين فهو أمانة 
فوجب أن يكون كله أمانة » ومعبى قوله عليه الصلاة والسلام عند مالك ومن 
قال بقولهه وعايه غرمه « أى نفقته . قالوا ومعبى ذلك قوله عليه الصلاة 
والسلام « الرهن مركوب ومحلوب » أى أجرة ظهره لربه © ونفقته عليه 
وأما أبوحنيفة وأصحابه فتأولوا قوله عليه الصلاة والسلام ( له غنمه وعليه 
غرمه) أن غنمه ما فضلى منه على الدين » وغرمه ما نقص . وعمدة من رأى أنه 
مضمون من المرتهن أنه عين تعلق بباحق الاستيفاء ابتداء فوجيٍ أن يسقط 
بتلفه » أصله تلف المبيع عند البائع إذا أمسكه حتى يستوفى لذن » وهذا متفق 
عليه من الحمهور ؛ وإن كان عند مالك كالرهن ؛ وربا احتجوا بما روى عن 
البى صلى الله عليه وسلم و أن رجلا ارتمن فرسا من رجل » فنفق فى يده » 
فقالعليه الصلاة والسلام للمرتين : ذهب حتقدك»ووأما تفريق مالك. بين مايغاب 
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عليه وبين ما لايغاب عليه فهو استحسان » ومعبى ذلك أن الهمة تلحق فيا يغدب 
عليه » ولا تلحق في لابغاب عليه . وقد اتختلفوا ف معنى .الاستحسان الذى 
يذهب إليه مالك كثيرا » فضعفه قوم وقالوا : إنه مثل استحسان ألى حنيفة , 
وحدوا الاستحسان بأنه قول بغيردليل . ومعبى الاستحسان عند مالك هو جمع 
ببن الأدلة المتعارضة » وإذا كان ذلك كذللك فليس هو قول بغير دليل . 
والحمهور على أنه لايجوزللراهن بيع الرهن ولا هبته » وأنه إن باعه فللمرتهن 
الإجازة أوالفسخ . قال مالك : وإن زعم أن إجارته ليتعجل نحقه نحلف على 
ذلك وكان له . وقال قوم : جوز ببيعه . وإذاكان الرهن غلاما أو أمة فأعتقها 
الراهن فعند مالك أنه إن كان الراهن موسر جاز عتقهوعجلللمر تبن حقه » وإن 
كان معسرًً بيعت وقضى الحق من ثملها 'وعند الشافعى ثلاثة أقوال : الرد » 
والإجازة » والثالث مثل قول مالك وأما. اختلاف الراهن والمرتمن. فى قدر 
الوق الذى وجب .ه الرهن » فإن الفقهاء اختافوا فى ذلك » فقال مالك:القول 

قول- المرتبن فيا ذكره من قدر الحق ملم تكن قيمة الرهن أقل من ذلك » فنا 
.زاد على قيمة الرهن فالقول قول الراهن . وقال الشافعى وأبوحنيفة والثورى 
وجمهور فقهاء الأمصار : القول فى قدر :الحق. قول الراهن: وعمدة الحمهور أن 
اراهن مدعنّى عليه » والمرتون مدع » فوجب أن تكون الدين علىالراهن على 
ظاهر السنة المشبورة : وعمدة مالك ههنا أن المرتبن وإن كان مدعيا فله ههنا 
شببة بنقل امين إلى حيزه » وهو كول الرهن شاهدا له , ومن أصوله أن يحلف 
أتوى المتداعيين شببة » وهذا لايلزم عند الحنمهور » لأنه قد يرهن الراهن الثبىء 

وقيمته أكير من المرهون فيه ١‏ ان تلف الرهن 'واختلفوا فى صفته » فالقول 
ههنا عند مالك قول المرمن ن لأنه ملعى عليه » وهو مقر يبعض ما ادعى عليه 
وهذا على أصوله » فإن المرتهن أيضا هو الضامن فيا يغاب عليه . وأما على 
أصول الشافعى » فلا يتصور عل المرتين مين إلا أن يناكره الراهن فى إتلافه . 

وأما عند أى حنيقة فالقول قول المرمين فى قيمة الرهن. » ؛ وليس تاج إلى صفة » 
لأن عند مالك يحلف على الصفة وتقويم تلك الصفة . وإذا اختلفوا. فى الأمرين 
جميعا » أعنى فى صفة الرهن ن وق مقدار الرهن كان القول قول المرتهن فى صفة © 


#7184 
ألرهن » وف الحق ماكانت قيمته الصفة اابى حلف عليها شاهدة له » وفيه 
ضعف » وهل يشهد الحق لقيمة الرهن “إذا اتفا فى الاق واختلفا فى قيمة 
الرهن ؟ ف المذهب فيه قولان » والأقيس الشهادة ء لأنه إذا شهد الرهن لللدين 
.شبد الدين للمرهون . وفروع هذا الباب كثيرة » وفيا ذكرناه كفاية فى غرضنا 
( بسم الله الرخن الرحيم » وصلى اللم على سيدنا محمد وا له وصعبه وسلم تسلا 


كتاب الم ' 


والنظر فى هذا الككتاب فثلاثة أبواب :الباب الأول : فى أصناف الحجورين . 
الثالى : مى يخرجون-من الجر ؛ .ومى يحجر عليهم » وبأى شروط يخرجون . 
االثالث .: فى معرفة ة أحكام أفعالهم فى الرد والإجازة . 


الباب الأول قَْ أصناف المحجورين 


أجمع العلماء عل وبجوب الحجر على الأينام النين لم يبلغوا الحم لقوله تعالى 
وابتلوا اليتتاى. دى إذا بَلغوا التكاح - الآية . واختلفوا فى الحجر على 
العقلاء الكبار إذا ظهر متهم تبذير لأموالهم » فذهب مالك والشافعى وأهل 
المدينة وكثير من أهل العراق إلى جواز ابتداء الحجر عليهم بحكم الحاكم ء 
وذلك إذا ثدرت عنده سفههم وأعذر إلبهم فلم يكن عنام مدع » وهو رأى 
أبن عباس وابن الزبير . وذهب أبو حنيفة وخاعة عن ن أهل العراق إلى أنه لايبتداً 
الحجر على الكبار 6 وهوقو ل إبراهم وابن سيرين ؛ وهؤلاء القسموا قسمين: 
'فنهم من قال : الحجر .لايجوز عليهم بعد البلو غ محال وإن ظهر منهم التبذير. 
ومنهم من قال : إن استصحبوا 0 ف يستمر الحجر عليهم وإن 
ظهر منهم رشد بعد البلوغ م ظهر منهم سفه ء فهؤلاء لايبداأ بالحجر عليهم . 
وأبو حنيفة يحد فى ارنفاع الحجر وإن ظهر سفهه خسة وعشرين عاما . 
وعمدة من أوجب على الكبار ابتداء الحجر أن الحجر .على الصغار ما وجب 
لمعى التبذير الذى يووجد فيهم غاليا ) ذوجب أن يحب الجر على من وجد 
مغبه هذا المعيى وإنلم يكن صغيرا » قالوا : ولذلك اشيرط فى رفع الحجر عنْهم 


ملاءخلا د 

ارتفاع الصغر إيناس الرشد ع. قال الله تعالى ‏ فاق" نسم متهم 
رشدا فادافعوا [ليله»' أُمْوّافم' ‏ فدل هذا على أن السبب المقتضى. 
الحجر هو السفه . وعمدة الحنفية حديث حبان بن منقذ « إذ ذكر فيه لرسول. 
اله صلى الله عليه وسلم أنه "تدع فى البيوع » فجعل له رسول الله صلى الله 
عليه وسلم الحيار ثلاثا ولم يحجر عليه » . وربما قالوا : الصغر هو المؤثر فى منع 
التصرفٌ بالمال » بدايل تأثيره فى إسقاط التكليف » وإنما اعتير الصغر لأنه 
النى يوجد فيه السفه غالبا » كما يوجد فيه نقص العقل غالبا » ولذلك «جعل 
البلوغ علامة وجوب التكليف وعلامة الرشد » إذ كانا يوجدان فيه غالبا » 
أعى العقل والرشد » وكا لم يعتير النادر فى التكليف » أعبى أن يكون قبل 
البلوغ عاقلا فيكلف ء كذلاث لم يعتبر النادر فى السفه » وهو أن يكون بعل 
البلوغ سفنها فيحجر عليه » كا لم يعتبر كونه قبل البلوغ رشيدا . قالوا : 
وقوله تعالى ‏ ولا وتوأ السفتهاء” أمنوالكني” ‏ الآية » ليس فيها أكثر من. 
منيهم من أموالهم » وذلك لايوجب فسخ بيوعها وإبطالها . 

والنحجورون عند مالك ستة : الصغير » والسفميه ء والعيد ع والمفلس 26 
والمريض » والزوجة . وسيأق ذكر كل واحد متهم فى بابه ‏ 

الاب الثاق 

مبى يخرجون من النجر » ومى حجر عليهيم 3 وبأى شروط يحرجون ل 

والنظر فى هذا الباب فى موضعين : فى وقت خروج الصغار من الحجر غ 
ووقت.خروج السفهاء . فنقول : إن الصغار بالحملة صنفان : كور » 
وإناث » وكل واحد من هؤلاء إما ذو أب » وإما ذووصى » وإما مهمل : 
وهم الذين يبلغون ولا وصى هم ولا أن : فأها. الذكور الضغار: ذوو الاباء 
فاتفقوا على .أنهملايخزجون من الحجر إلا ببلوغ سن التكليف وإيناس الرشد 
نهم » وإن كانوا قد اختلفوا فى الر شد ما هو » وذلك لقوله تعالى - وابتلوا 
اليتئى حبى. إذا بلغوا النكاح فإن آنسم منهم. رشد| فادفعوا . إليهم أمؤالهم 58 
واختلفواه فى الإناث » فذهب اببمهور إلى أن حكمهن فى ذلك حكر الذكور . 
أعى بلوغ ايض وإيناس الرشد ؛ وقال مالك .: هى فى ولاية. أبيها فى المكتيون: 


ارات 

عنه حى تعزوج ويدخل بها 'زوجها ويؤنس رشدها » وروى عنه مثل قول. 
الجمهور ؛ ولأصداب مالك فى هذا أقوال غير هذه قيل إنها فى ولاية أبيها 
. حتى يمر بها صنة بعد دخول زوجها بها » وقيل حتى بمر يها عامان » وقيل 
حى تمر بها صبعة أعوام . وحجة مالك أن إيناس الرشد لايتصور من الرأة إله 
بعد اختبار الرجال . وأما أقاويل أصابه فضعيفة مخالفة للنص والقياس ؛ 
أما مخالفسها النص » فإنهم لم يشترطوا الرشد ؛ وأما عخالفما للقياس » فلأن الرشد 
مكن تصوره مبها قبلى هذه المدة الخدودة » وإذا قلنا على ول مالك لاعلى 
قول الحمهور إن الاعتبار فى الذكور ذوى الآباء البلوغ وإيناس الرشد » 
فاختنف قول مالك إذا بلغ ولم يعلم سفهه من رشده وكان مجهول الحال فقيل 
عنه إنه| محمول على السفه حى يتين رشله وهو المشرور ؛ وقيل عنه 
إنه محمول على الرشد حى ينين سفهه . فأما ذووالأوصياء ذلا يخرجون يمن 
الولاية فى المشبور عن مالك إلا بإطلاق وصيه له من الحجر : أى يقول فيه 
إنه رشيد إن كان مقدما من قبل الأب بلا حلاف أو بإذن القافى مع الوصى 
إن كان مقدمامن غير الأب على اختلاف فى ذلك . وقد قبل فى وصى الأب 
أنه لايقبل قوله فى أنه رشيد إلاحى يعلم رشده وقد قيل إن حاله مع الوصى 
كحاله مع الأب يرجه من الحجر إذا آنس مته الرشد وإن لم يخرجه وصيه 
بالإشباد » وإن اجهول .الخال فى هذا حكله بحكم انجهول الخال ذى الأب . 
وأما ابن القاسم فذهبه أن الولاية غير معتبر ث.وتها إذا علم الرشد » ؤلا سقوطها 
إذا علم السفه » وهى رواية عن مالك » وذلك من قوله فى اليم لافى البكر » 
والفرق بين المذهبين أن من يعتبر الولاية يقول أنعاله كلها مردودة وإنا تلهر 
رشده حبى يخرج من الولاية » وهوقول ضعيف » ذإن المؤثر هوالرشد لاحكم 
الحاكم . وأما اختلافهم فى الرشد ماهو ؟ إن مالكا يرى أن الرشد هو تثمير 
المال وإصلاحه فقط )2 والشافعى يشعرط مع هذا صلاح الدين . وسببي 
اختلافهم هل ينطلق اسم الرشد على غير صالح الدين ؟ وحال البكر م 
الوصى كحال الذكر لاخر ج من الولاية إلا بالإخراج مالم تعنس على اختلا ف 
فى ذلك » وقبل حالها مع الوصى كحاها مع الأب وهوقول ابن الماجشون . 
ولم يمختلف قوهم إنه لابعتبر قيها الرشد كاختلافهم ف اليم . وأما المهمل من 


الات 
الذكور فإن المشبور أن أفعاله جائزة إذا بلغ الحم كان سفيها متضل السفه 
أو غير متصل السفه » معلنا به أو غير معلن . وأما ابن القاسم فيعتبر نفس فعله 
إذا وقع » فإن كان رشدا جاز وإلا رده . فأما اليتيمة الى لا أب لها ولا وصى 
فان فيها فى المذهب قولين : أحدهما أن أفعالماجائزة إذا بلغت المحيض . والثانى 
أن أفعالها مردودة مالم تعس وهو المشهور . 
الباب الثالث فى معرفة أحكام أقعالهم فى الرد والإجازة 

والنظر فى هذا الباب فىشيئين : أحدها مايجوز لصنف صنف من المحجورين 
من الأفعال » وإذا فعلوا فكيف حكم أنعالهم فى الرد والإجارة » وكذلك 
أفعال المهملين وهم الذين بلغوا الحم هن غير أب ولا وصى » وهؤلاء كا قلنا 
لما صغار وإما كبار متصلو الحجر من الصغر وإما مبتداً حجرهم . فأما 
الصغار الذذين ل يبلغوا الحام هن الرجال ولا الحيض من النساء فلا لاف 
فى ملعب ف أنه لايحوز له ف ماله معروف من هبة ولا صلقة ولا عطية 
.ولا ءئق وإن أذن له الأب ف ذلك أوالوصى » فإن أخرج من يده شيئا بغير 
عوض كان ٠وةوفا‏ على نظر وليه إن كان له ولى » فإن رآه رشدا أجازه وإلا 
أيطله » وإن لم يكن له ولى قدم له ولى ينظر فى ذلك » وإن عمل فى ذلك حبى 
يل أمره كان النظر إليه فى الإجازة' أوالرد . واختلف إذا كان فعله سدادا 
ونظرا فيا كان يلزم الولى أن يفعله هل له أن ينقضه إذا آل الأمر إلى لاف 
يحوالة الأسواق أو تماء فيا باعه أو نقصان فما ابتاعه » فالمشهور أن ذلك له » 
وقبل إن ذلك ليس له » ويازم الصغير ماأفسد فى ماله مما لم يؤتمن عليه . 
واختلف فيا أفسد وكسر مما اؤتمن عليه » ولا يازمه بعد بلوغه رشده عئق 
ما حلف بحريته فى صغره وحنث به فى صغره . واختاف فها حنث فيه فى كبره 
وحلف به فى صغره ء فالمشبور أنه لايلزمة . وقال ابن" كنانة ٠:‏ يازمه ولا يلزمه 
فما ادعى عليه يمين . واختلف إذا كان له شاهد واحد هل يحلف معه ؟ 
فالمشهور أنه لايحلف » وروى عن مالك والليث أنه يحلف . وحال البكر 
.ذات الأب والوصى كالذكر مالم تعنس على مذهب من يعتبر تعنيسها . 
ها السفيه البالغ » فجمهور العلماء على أن المحجور إذا طلق زوبجته أو شالعها 
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مضى طلاقه وخلعه ؛ إلا ابن أنى ليل وأبا يوسف » وخالت ابن أنى ليل 
قالعتق فقال : إنه ينفذ » وقال الحمنهور : إنه لاينفذ . وأما وصيته فلا 
أعلم خلافا فى نفوذها » ولا تلزمه هبة ولا صدقة ولا عطية ولاعتق ولا شىء 
من المعروف إلا أن يعتق أم ولده » فيلزءه عتقها » وهذا كله فى المذهب »ع 
وهل يتبعها مانا ؟ فيه خلاف » قبل يتبع » وقيل لايتبع » وقيل بالفرق 
بين القليل والكثير . وأما ما يفعله بعوض » فهو أيضا موقوف على نظر وليه 
إن كان له ولى » فإن لم يكن له ولى قدم له ولى » فإن رد ببعه الولى وكان 
قد اتلف العن لم يتبعمن ذلك بشىء » وكذلك إن أتلف عين ابيع . 

وأما أحكام أفعال المحجورين أو المهملين على مذهب مالك فإنها تتقسم إلى 
أربعة أحوال : فنْهم من تكون أفعاله كلها مردودة » وإن كان فيا ما هو 
رشد . ومنهم ضد هذا » وهو أن تكون أنعاله كلها محمولة على الرشد وإن 
«ظهر ذيها ما هو سفه . ومنهم من تكون أفعاله كلها محمولة على السفه مالم يتبين 
برشده . وعكس هذا أيضا وهو أن تكون أنعاله كلها محمولة على الرشد حبى 
يتبين سفهه . فأما الذى يحكر له بالسفه وإن ظهر رشده فهو الصغير الذى 
لم يبلغ » والبكر ذات الأب » والوص مالم تعنس على مذهب من يعتبر 
التعنيس . واختلف فى حده اختلافا كثيرا من دون الثلاثين إلى الستين » 
والذى يحكر له يحم الرشد وإن علم.سفهه » فنها السفيه إذا لم تثبت عليه ولاية 
من قبل أبيه ؛ ولامن قبل السلطان على مشرور مذهب مالك » خلافا لابن 
القاسم الذنى يعتبر نفس الرشد لانفس الولاية » والبكر اليتيمة المهملة على 
مذهب سمئون . وأما الذى يحكم عليه بالسفه بحكم مالم يظهر رشده : فالابن 
بعد باوغه فى حياة أبيه على المشهور فى المذهب » وحال البكر ذات الأب الى 
لاوصى لا إذا تزوجت ودخل بها زوجها مالم يظهر رشدها » ومالم تبلغ 
الحبد المعثبر فى ذلك من السنين عند من يعتبر ذلك. » وكذلك اليتيمة الى لاوصى 
لها على مذهب من يرى أن أفعالها مردودة . وأما الخال الى يحكم فيها بحكم 
الرشد حي يتبين السفه : فنها حال البكر المعنس عند من يعتبر التعئيس » 
أوالبى دخخل بها زوجها ومغى لدخوله الحد المعتبر من السنين عند من يعتير 
الحد » وكذلك حال الابن ذى الأب إذا بلغ وجهلت حاله على إحدى 
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الروايتين » والابنة اإسكر بعد بلوغها على الرواية الى لاتعتدبر فيها دخولهه 
مع زوبجها . فهذه هى حمل ما فى هذا الكتاب والفروع كثيرة . 
( يسم الرحمن الرحم » وصل الله على سيدنا محمد وآله وصهبه وسلم تسليا )» 
كتاب التفليس 

والنظر فى هذا الكتاب فيا هو الفلس » وفى أحكام المفلس ٠0‏ قتقول : 
إن الإفلاس فى البشرع يطلق عبلى معنيين : أحده' أن يستغرق الديئن ماله 
المدين » فلا يكون فى ماله وفاء بديونه . واثانى أن لايكون له مإل معلوم 
أصلا » وقىكلا الفدّسين قد اختلف العلماء فى أحكامهما . فأما الحالة الأولى 
وهى إذا ظهر عند الحاكم من فلسه ماذكرنا » فاختاف العلماء فى ذلك هل 
للحاكم أن يحجر عليه التصرف ف ماله حبى يبيعه عليه ويقسمه على الغرماء 
على نسبة ديونهم » أم ليس له ذلك ؟ بل حبس حبى يدفع إليهم جميع ماله 
على أى نسبة اتفقت أو ان اتفق منهم » وهذا الحلاف بعينه يتصور فيمن كان 
له-مال ينى بدينه » فأنى أن ينصف غرماءه » هل يبيع عليه الا 1 
عليهيم ؛ أم يحبسه حتى يعطيهم بيده ما عليه ؟ فالجمهور يقولون : يبيع الخاكم 
ماله عليه » فينصف منه غرماءه أوغربمه إن كان مليا » أو يحكم عليه بالافلاس 
إن لى يف ماله بديونه ومحجر. عليه التصرف فيه » وبه قال مالك والشافعى » 
وبالقول الآخر قال أبو حنيفة وحماعة من أهل العراق .. وحنجة. مالك والشافعى 
حديث معاذ بن جبل ١‏ أنه كثر دينه فى عهد رسول الله صلى الله عليه وسلم 
فلم يزد غرماءه على أن جعله لمم من ماله ؛ وحديث ألى سعيد. الددرى « أن 
رجلا أصيب على عهد رسولٍ اله صلى الله عليه وسلم فى ثمر 'ابتاعها فكثر دينه 
فال رسول الله صلى الله عليه و #تصد هرا عليه » فتصدق الئاس 
عليه فلم يبلغ ذلك وفاء بدينه » فقال رسول الله صلى الله عليه و : خبناوا 
ما وجدتم' ولبنس” تكلم إل ذلك + وخديت مر فى القضاء على الرجل. 
المفلس ىحبسه وقوله فيه : أما بعد » قاك. الأس: سنفع وأسيفع ججهينة) رضى بمن 
دينه وأمائته بأن يقال سبق الحاج واه امد رصا لاعن كدري + ظ 
فن كان له عليه دين فليأتنا . وأيضا من طريق المعبى فإنه إذا كان المريه 
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محجورا عليه لكان ورثته » فأحرى أن يكون المدين عحجورا عليه لمكان 
الغرماء » وهذا القول هوالأظهر . لأنه أعدل والله أعلم . وأما حجج الفريق 
الثانى الذين قالوا بالجبس حتى يعطى ما عليه أو يموت محبوسا » فيبيع القاضى 
حيلئل ماله ويقسمه على الغرماء » فها حديث جابر بن عبد الله حين استشهد 
أروه بحل وعليه دين » فلما طالبه الغرماء قال -جابرة فأتيت الى صل الله 
عليه وسلم فكلمته » فألحم أن يقبلوا ممى حائطى » ويحللوا ألى » فأبوا » 
فلم يعطهم رسول الله صلى 'الله. عليه سل حائطى قال : ولكين” سأغلا و 
عاك" » قال : فغدا علينا حين أصبح فطاف بالنخل فلعا ف ثمرها بالبركة 
قال : فجذذا فقضيت مها حقوقهم ؛ وبى من أمرها بقية « وبما روى أيضا 
2 مات أسيد بن الخضير وعليه عشرة آلاف درم 2 فدعا عمر بن الطاب 
غرماءه ٠‏ فقبلهم أرضه أربع سنين ,مما لحم عليه . قالوا : فهذه الآثار كلها ' 
ليس فيا أنه بيع أصل فى دين قالوا : يدل على حبسه قوله صلى الله عليه 
سل ١‏ الى" الواجد تحمل" عرضته وعلقئوبته , قالوا : العقوبة هى 
نه تووعا تشبيرا اسحقاق أصيول الثقار على بامسيتقاق [تال 3 ).و قا قلنا 
.إن المفلس محجور عليه » فالنظرفيا ذا يحجر عليه » وبأى ديون تكون المخاصة 
فى ماله وفى أى شى» من ماله تكون المخاصّة ؟ وكيف تكون ؟ . فأما المفلس 
خله حالان : حال فى وقت الفلس قبل الحجر عليه » وحال بعد الحجر . فأما 
قبل الحجر فلا #وز له إتلاف شىء من ماله عند مالك بغير عوض إذا كان 
مما لابلزمه ومما لاترى العادة بفعله » وإتما اشترط إذا كان ثما لابازمه » لآن 
له أن يفعل ما يازم بالشرع وإن لم يكن بعوض كنفقته على الآباء المعسرين 
أو الأبناء » وإنما قيل مما لم تجر العادةبفعله » لأن له إتلاف البسير من ماله 
بغير عوض كالأضحية والنفقة فى العيد والصدقة البسيرة » وكذلك تراعى 
العادة فى إنفاقه فى عوض كالنزوج والنفقة على الزوجة ©» و>وز بيعه وابتياعه 
مالم تكن فيه ععاباة » وكذلك يجوز إقراره بالدين لمن لايمهم عليه . واختلف 
ول مالك فى قضاء بعض غرمائه دون بعض وق رهنه . وأما جمهورٍ من قال 
بالحجر على المفلس فقالوا : 'هوقبل المحكم كسائر الناس © وإتما ذهب اللجمهور 
لهذا لأن الأصل هو بجواز الأفعال.حتى يقع الحجر » ومالك كأنه اعتبر المبى 
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نفسه ء وهو إحاطة الدين بماله لكن لم يعتبره فى كل حال » لأنه يجوز بيعه 
وشراؤه إذا ل يكن فيه محاباة » ولا +وزه المحجور عليه . وأما حاله بعد 
التفليس فلا يجوز له فيها عند مالك بيع ولا شراء ولا أخذ ولا عطاء » لايجرز 
إقراره بدين فى ذمته لقريب ولابعيد » قبل إلا أن يكون اواحد منهم بيئة » 
وقيل يجوز من يعلم منه إليه تقاض . وانختلف ف إقراره عمال معين مثل المراض 
والوديعة على ثلاثة أقوال فى المذهب : بالحواز » والمنع ٠‏ والثالث بالفرق بين 
أن يكون على أصل القراض أوالودبعة ببينة أو لاتكون ؛ فقيل إذكانت صدق 
وإن لم تكن لم يصدق . واختلفوا من هذا الباب ديون المفلس المؤجلة هل 
تحل بالتفليس أم لا؟ فذهب مالك إلى أن التفليس فى ذلك كاللوت » وذهب 
غيره إلى خلاف ذلك » وحمهور العاماء على أن الديون تحل بالموت . قال 
ابن شهاب : مضت السنة بأن دينه قد حل حين مات . وحجتهم أن الله تبارك 
وتعالى لم يبسح التوارث إلابعد قغاء الدين » فالورثة فى ذلك بين أحد أمرين : 
إما أن لايريدوا أن يؤخروا حقوقهم فى المواريث إلى حل أجل الدين فيازم أن. 
يحعل الدين محلا » وإما أن يرضوا بتأخير ميرامهم حتى حل الدبيون فتكون. 
الديون حينئذ مضمونة فى البركة خاصة لاق ذتمهم » بحلاف ما كان عليه. 
الدين قبل الموت » لأنه كان فى ذمة الميت » وذلك بحسن فى حق ذى الدين , 
ولذلك رأى بعضهم أنه إن رضى الغرماء بتحمله فى ذمهم أبقيت الديون إلى 
أجلها » وممنقال بهذا القول ابنأسبرين واختاره أبوعبيد من فقهاء الأمصار » 
لكن لايشبه الفلس فى هذا المعى الموت كل الشبه » وإن كانت كلا اللمنين 
قد خربت فإن ذمة المفلس بربجى المال لها مخلاف ذمة الميت . وأما النظر 
فها يرسجع به أصحاب الديو ن من مال المفلس فإن ذلك يرجم إلى اهنس والقدر. 
أما ما كان قد ذهب عين العوض الذى استوجب من قبله الغريم على المفلس, 
فإن دينه فى ذمة المفلس . وأما إذا كان عين العوض باقيا بعينه لم يفت إلا أنه 
م يقبض نه » فاختلت فى ذلك فقهاء الأمصار على أربعة أتوال : الأول 
أن صاحب السلعة أحق بها على كل حال إلا أن يتركها ويمتار امخاصة ؛ وبه 
قال الشافعى وأحمد وأبو ثور . والقول الثانى ينظر إلى قيمة السلعة يوم الحكم ْ 


30 
بالتفليس ذإن كانت أقل من الدن شير صاحب السلعة بين أن يأخذها أويخاص 
الغرماء » وإن كانت أكير أو مساوية للثمن أخذها بعينها » وبه قال مالك 
وأصابه . والقول الثالث تقوم السلعة بين التفليس » فإنكانت قيمئها مساوية 
لثمن أو أقل منه قضى له بها : أعنى للبائع » وإنكانت أكثر دفع إليه مقدار 
ثمنه ويتحاصون ف الباق » وببذا القولقال جماعة من أهل الأثر . والقول 
الرابع أنه أسوة الغرماء فيها على كل حال » وهو قول ألى حنيفة وأهل الكوفة 
والأصل فى هذه المسئلة ما ثبت من حديث ألنى هريرة أن رسول الله صلى الله 
عليه وسلم قال « أبما رجل أفلس فأدرك الرجل ماله بعيينه فهو 
أحق” به من" سيره » وهذا الحديث خرجه مالك والبخارى ومسل : 
.وألفاظهم متقارية » وهذا اللفظ لمالك ؛ فن هؤلاء من خخله على مومه وهو 
الفريق الأول ؛ وممهم من خخصصه بالقياس وقالوا : إن معقوله إنما هوالرفق 
بصاحب السلعة لكون سلعته باقية » وأكثر مافى ذلك أن يأخدذ الفن الذى 
باعها به » فإما أن يعطى فىهذه الحال الذى اشترك فيها مع الغرماء أكثر من 
نمها فذلك مالف لأصول الشرع » ونخاصة إذا كان للغرماء أذها بالكن. 
كا قال مالك . وأما أهل الكوفة فردوا هذا الحديث بجملته لخالفته للأصول 
لمنواترة على طريقتهم فى رد انير الواحد إذا خخالف الأصول المتواترة 
لكون خبر الواحد مظنونا » والآأصول يقينية مقطوع بها » كما قال جمر 
فى حديث فاطمة بنت قيس : ما كنا لندع كتاب الله وسنة نبينا الحديث 
امرأة . ورواه عن على أنه قضى بالسلعة المفلس ؛ وهو رأى ابن سيرين 
وإبراهم من التابعين . وربما احتجوا بأن حديث ألى هريرة مختلف فيه » وذلك 
أن الزهرى روى عن ألى بكر بن عبد الردن عن ألى هريرة أن رسول الله 
صلى الله عليه وسلم قال « أبا وجل مات أو أفتس” فوجد بعض 
غرمائه ماله يعبيلته فهو أسرة الغرماء ) وهذا الحديث أول لأنه 
موافق للأصول الثابتة . قالوا : وللجمع بين الحديثين وجه ؛ وهو حمل ذللك 
الحديث على الوديعة والعارية » إلا أن اللحمهور دفعوا هذا التأويل بما ورد 
فى لفظ حديث ألى هريرة ف بعض الروايات من ذكر البيع » وهنا كله 
عند المميم بعد قبض المشترى السلعة » فأما قبل القبض فالعلماء متفقون أهل 
الحجاز وأهل العراق أن صاحب ااساعة أحق بها لأنما فى ضمانه » واختلف 


لكمة ‏ 
“القائلون بهذا الحديث إذا قبض البائع بعض امن » فقال مالك : إن شاء أن برد 
ما قبض ويأخذ السلعة كلها » وإن شاء حاص الغرماء فها بى من سلعته ؛ 
وقال الشافعى : بل يأخذ ما ببى من سلعته بما بقى من الكن ؛ وقالت جماعة من 
أهل العلم داود ولق وأحمد : إن قبض من العن شيئا فهو أسوة الغرماء . 
وحجتهم ما روى مالك عن ابن شباب عن أنى بكر بن عبد الرحمن أن رسول 
الله صلى الله عليه وسلم قال « آنا جل باع مناعا فأفلتس” المرى ابمتاعته” 
وم يقايض' الَذى باعه” شنا فوجده” بعيلنه فهو أحقا به , 


٠‏ ف 
- 


وإن' مات اذى ابنتاعته” فتصاحب المتاع أأسنوة الغترماء » وهو حديث 
وإن أرسله مالك فقد أسنده عبد الرزاق » وقد روى من طريق الزهرى عن 
أنى هريرة فيه زيادة بيان » وهو قوله فيه « فان كان قبض من عنه شيئا فهو 
أسوة الخرماء « ذكره أبوعبيد فى كتابه فى الفقه وخررجه . وسحجة الشافعى أن 
كل السلعة أو بعضها فى الحكم واحد ء ولم يختلفوا أنه إذا فوت المشترى بعضها . 
“أن البائع أحق بالمقدار النى أدرك من سلعته » إلا عطاء فإنه قال : إذا فوت 
المشترى بعضها كان البائع أسوة الغرماء : واختلف الشافعى ومالك فى الموت 
.هل حكله حكم الفلس أم لا ؟ فقال مالك : هوف الموت أسوة الغرماء » 
. بخلاف الفلس ؛ وقال الشافعى : الأمر فى ذاثك واحد . وعمدة مالك مارواه 
عن ابن شهاب عن ألى بكر وهو نص ف ذلك وأيضاءمن بجهة النظر إن فرقا 
.بين الذمة فى الفلس والموت » وذلك أن الفلس ممكن أن تترى حاله فيتبعه 
غرمازه بما ببى عليه وذلك غير متصورف الموت. وأما الشافعى فعمدته ما رواه 
' ابن ألىذئب بسنده عن أى هريرة قال : قال رسول الله صلى الله عليه وسلم 
و أبما رجحل مات أوْ أقس” قصاحب المقاع_أحق” به ( فسوى فى هله 
الرواية بين الموت والفلس . قال : وحديث ابن ألى ذثب أولى من سحديتث 
ابن شهاب : لأن حديث ابن شهاب مرسل وهذا مسند » ومن طريق المعى 
غهو مال لاتصرف فيه لمالكه إلا بعد أداء ماعليه » فأشبه مال المفلس ؛ 
وقياس مالك أقوى من قياس الشافعى » وترجيح حديثه على .حديث ابن 
أى ذئب من جهة أن موافقة الفياس له أقوى » وذلك أن ماوافق من الأحاديث 


- 584 - 
المتعارضة قياس العنى فهو أقوى مما وافقه قياس الشبه : أعى أن القياس 
لموافق-لحديث الشافعى هو قياس شبه والموافق لمحديث مالك قياس معنى ؛ومرسل 
مالك خرجه عبد الرزاق , فسيب الحلاف تعارضالآ ثار فى هذا المعى والمقاييس» 
.وأيضا فإن الأصل يشبد لقول مالك فى الموتعأعبى أن من باع شيثا فليس 
يرجم إليه مالك رحمه الله اقوى فى هله المسئلة»والشافعى إِنا ضعف عنده 
فيها قول مالك لما ربوى من المسند المر سل عنده لايجب العمل به . واختلف 
مالك والشافعى فيمن وجد سلعته بعينها عند المفلس وقد أحدث زيادة مثل 
أن تكون أرضا يغرسها أوعرصة ينها » فقال مالك ؛ العمل الزائد فيها هو 
فوت ويرجع صاح السلعة شريك الغرماء . وقال الشافعى : بل مخير البائع 
بين أن يعطىقيمة ما أحدث المشرى فى سالعته ويأخذها » أو أن يأخذ أصل 
االسلعة ويحخاص الغرماء فى الزيادة » وما يكون فوتا مما لايكون فوتا فى مذهى ' 
مالك منصوص ف كتبهالمشهورة 5 ونحصيل مذهب مالك فيا يكون الغريم _به 
أحق من سائر الغرماء فى المو ثوالفلس » أو فى الفلس دون الموت' أن الأشياءً 
المببعة بالدين تنقسم ف التفليس ثلاثة أقسام : عرض يتعين » وعين اتلف 
فيه هل يتعين فيه أم لا ؟ وعم للايتعين . فأما العرض فإِن كان فى يد بائعه 
لم يسلمه حى أفلس المشترئ » فهو أحق به فى الموت والفلس » وهذا 
مالاخلاف فيه » وإن كان قد دفعه إلى المشترى ثم أفلس وهو كام بيده فهو 
أحق به من الغرماء فى الفلس دون الموت 3 وهم عنله أن يأُحلوا سلعته بالمن 
بوقال الشافعى : ليس لمم » وقال أشبب : لايأخذونها إلا بزيادة يحطونها عن 
المفلس ؛ وقال إين الماجشون : إن شاءوا كان العن من أموالهم أو من مال 
الغربم ؛ وقال ابن كنانة : .بليكون من أموالهم وأما العين فه وأحق بها فى الموت 
أب 1 » والفلس ماكان بيده . .واختلف إذا دفعه إلى بائعه فيه ففلّس أو مات 
.وهوقاءم بيده يعرف بعينه » فقيل نإنه أحق به كالعروض ف الفلس دون الموت 
وهو قول ابن القامم » وقيل إنه لاسبيل له عليه .وهو أسوة الغرماء » وهو 
قول أشهب » والقولان جاريان حلى الاختلاف .فى.تعيين العين ؛ وأما إن 
لم يعره بعينه فهو أسوة 'الغرماء ى.الموت .والفلس , وأما تعمل الذى لايتعين 
ينان أفاس المستأجر قل أن ستوق حمل الأجير كان الأجير أو يما عمله 
- بداية اليد ل ثان 


ا اك 
فى اموت والفلس جميعا » كالسلعة نإذا كانتت بيد البائع فى وقنته الفلس.  »‏ 
وإن كان فاسه بعد أن استوى عمل الأجير » فالألجير . أسوة الغرماء بأجرته. 
الى شارطه علها فى الفلس والموت جميعا على أظهر الأقوال » إلا أن تكون ببله. 
السلعة الى استؤجر على عملها » فيكون أحق بذلك ف الموث والفلس حميعا : 
لأنه كالرهن بيده » فإن أسلمه كان أسوة الغرماء بعمله » إلا أن يكون له فيه 
شى ء أخجر جه فيكون أحق به فى القلس دون الموت » وكذلك الأمر عنله. 
فى فلس مكترى .الدواب إن استككرى .أخق بما عليه من المتاع. فى الموت. 
والفلس جميعا » وكذلك مكترى السفينة » وهذا كله شبهه مالا بالرهن . 
وبالحملة فلا خلاف فى مذهيه أن البائع أحق بما فى يديه فى الموت واافلس » 
وأحق, بسلعته القائمة الخارجة عن يده ف الفاس دون الموت ٠»‏ وأنه أسوة: 
الغرماء فى ساعته إذا فاتت » وعندما يشبه حال الأأجير عند أسماب مالك .. 
وبالحملة البائع منفعة بالبائع الرقبة » فنوة يشببون المنفعة.اابى عمل بالسلعة الى. 
م يقبضها المشترى فيقولون : .هو أحق بها فى الموت والفلس » ومرة يشبهونه. 
الى خرجت من يده ولم يمت فيقولون : هو أحق بها فى الفلس, دون الموت » 
ومرة يشبهون ذلك بالموت الذى فاتت فيه فيقولون + هو أسوة الغرماء .: 
ومثال ذلك اختلافهم فيمن استؤجر على سى بحائط فسقاه تحبى أثمر الخائط. . 
ثم أفنس المستأجر فإنهم قالوا فيه الثلاثة الأقوال . وتشبيه بيع المنافع فى هذا 
الباب ببيع الرقاب هو شىء .. فيا أحسي ب انفرد يه مالك دونفقهاء الأمصار ». 
وهو ضعيف لأآن قياس الشيه المأخوذ من الموضع المفارق للأصول يضعف ». 
ولذلك ضعفه عند قوم القياس على موضع الرخص » ولكن انقدح هنالك. 
قياس علة '» فهو أقوى» ؛ ولعلى المالكية تدعى وجود هذا المعنى فى القياس » 
لكن هذا كله ليس يليق بهذا الختصر  .‏ 

ومن هذا الباب اختلافهم فى العبد. المفلسن المأذون له فى التتجاوة هل يتبع, 
بالدين فى رقيته أم لا 5 فذهي مالك وأهل الحجاز إلى أنه إنما. يتبع بما فى يده 
لاق رقبته ». 5 إن أعتق. بما بى عليه ورأى قوم أنه يبا » ورأى' قوم أن 
الغرماء يخيرون بين بيعه وبين أن يسعى.: فيا بت عليه من الدين ء ويه قال 
شريج . وقالت طائفة * بل يلزم سيده ما عليه وإن لم يشترطه » فالذين لم يروا 


ذاؤلات 
بيع رقبته قالوا : إنما عامل الناس على ما فى يده فأشبه الحر » والذين رأوا 
ببعه شبهوا ذلك بالحنايات الى ينى » وأما الذين رأوا الرجوع على السيد بما 
عليه من الدين فإمهم شبهوا ماله يمال السيد إذ كان له النزاعه . فسبب الحلااف 
ه تعارض أقيسة الشبه ى هذه المسثلة » ومن هذا المعبى إذا أفلس العبد والمول 
معا بأى يبدأ » هل بدين العبد » أم بدين المولى ؟ فالحمهور يقولون : بدين 
العبد » لأن الذين دايئوا العبد إنما فعلوا ذلك ثقة بما'رأوا عند العبد من المال » 
والذين داينوا المولى لم يعتدوا بمال العبد » ومن رأى البدء بالمولى قال : لأن 
مال العبد هوق القيقة للمولى . فسبب الحلاف تردد مال العبد بين أن يون 
كله حكم مال الأنجنبى أو حكم مال السيد . وأما قدر ما يترك المفلس من 
ماله فقيل فق المذهب : بير ك له ما يعئش به هو وأهاه وولده المسغار الأيام ؛ 
وقال فى الواضحة والعتبية : الشبر ونحوه » ويترك له كسوة مثله ؛ وتوقف 
مالك فكسوة زوجته لكونها هل تجب لما بعوض مقبوض » وهو الانتفاع 
ها أو بغير عوض ؛ وقال سمنون لايبرك له كسوة زوجته ؛ وروى ابن نافع 
عن مالك أنه لايترك له إلاما يواريه » وبه قال ابن كنانة . واختلفوا فى بيع 
كتب العلم عليه على قولين : وهذا مبى على كراهية بيع كتب الفقه أو 
لاكراهية ذلك . 

وأما معرفة الديون الى يحاص" بها من الديون التى لايحاص بها على مذهب 
مالك فإنها تنقسم أولا إلى قسمين : أحدهما أن تكون واجبة عن غوض . 
والثانى أن تكون واجبة من غير عوض . فأما الواجبة عن عوض » فإها 
تتقسم إلى عوض مقبوض وإلى عوض غير مقبوض » فأما ما كانت عن 
. عرض مقبوض » وسواء كانت مالا أو أرش جناية»فلا خلاف ف المذهبي 
' أن محاصّة الغرماء بها وامجبة . وأما ما كان عن عوض غير مقبوض » فإن 
ذلك ينقسم خسة أقسبام : أحدها أن لايمكنه دفع العوض بحال كافقة 
. الزوجات لما يأقى من المدة » والثانى أن لابمكنه دفع العوض » ولكن 
7 بمكنه دفم ما يستوفى فيه » مثل أن يكترى الرجل الدار.بالنقدء أو يكون 
العرف فيه النقد ء ففلس المكترى قبل أن يسكن أو بعد ما سكن بعض 
السكنى وقبل أن يدفع الكراء . والثالث أن يكون دفع العوض يمكنه وطرحه 


سول 5 

كر أس مال السلم إذا أفلس المسلم إلييه قبل دفع رَأفن المال . والرابع أن 
بمكنه دفع العوض ٠‏ لايلزمه مثل السلعة إذا باعها ففلس المبتاع قبل أن يدفعها 
إليه ابائع . واللخامس أن لايكون إليه تعجيل دفع العوض»مثل أن يسلمالرجل 
إلى الرجل دنائير فى عروض إلى أجل فيفلس المسلم قبل أن يدفع رأس المال 
وقبل أن يحل أجل السل . فأما الذى لايمكنه دفع العوض بحال فلا محاصة 
فى ذلك إلا فى مهور !ازوجات إِذا فلس الزوج قبل الدخدول . وأما الذى 
لامكنه دفع العوض ويمكنه دفع ما يستوق منه » مثل المكترى يفاس قبل دفع 
الكراء » فقيل للمكرى امخاصة يمجميع العن وإسلام الدار للغرماء » وقيل ليس 
. له إلا المخاصة بما سكن ويأخذ داره » وإن كان لى يسكن فليس له إلا أخيل 
داره . وأما ما يمكنه دفع العوض ويلزمه وهو إذا كان العرض عينا » فقيل 
يحاص به الغرماء فىااواجب له بالعوض ويدفعه » فقيل هو أحق به وعلى هذا 
لايازمه دفع العوض . وأما ما بمكنه دفع العوض ولا يلزمه فهو بالديار بين 
المحاصة والإمساك » وذلك هو إذا كان العوض عينا . وأما إذا لم يكن إليه 
تعجيل العوض مثل أن يفلس المسلم قبل أن يدفع رأس المال » وقبل أن يحل 
أجل السلم » فإ رضى المسلم إليه أن يعجل العروض ويحاصص الغرماء برأس 
مال السلم فذلك جائز إن رضى بذلك الغرماء » فإن أنى ذلك أحد الغرماء 
حاص الغرماء برأس المال الواجب له فيا وجد للغريم من مال و العروض 
التى عليه إذا حلت لأنها من مال المفلس » وإن شاءوا أن يبيعوها بالنقد 
ويتحاصوا فيها كان ذلك لهم . وأمًا ما كان من الحقوق الواجبة عن غير 
عوض فإن ما كان منها غير واجب بالشرع بل بالالتزام كالهبات والصدقات 
فلا محاصة فيها . وأمًا ما كان منها واجبا بالشرع كنفقة الآباء والأبناء » ففيها 
قولان : أحدهما أن المحاصة لاتجب بها » وهو قول ابن القاسم . والثانى أنه 
نجب بها إذا لزمت بحكم من السلطان » وهو قول أشهب . وأما النظر اللدامس 
وهر معرفة وجه التحاص » فإن الحكى فى ذلك أن يصرف مال الغريم من 
جنس ديون الغرماء » وسواء كان مال الغرماء من .جنس واحد أو من أجناس 
مختلفة » إذ كان لايقتضى فى الديون إلا ما هو من جنس الدين إلا أن يتفقوا 
من ذلك على شىء يجوز . واختلفوا من هذا الباب فى فرع طارئ » وهو إذا 
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هاث هال الحجور عليه بعد الحنجر وقبل قبض الغرماء : من مصيبته ؟ فقال 
أشبب : مصيبته من المفلس » وقال ابن الماجشون : مصيته من الغرماء 
إذا وقفه السلطان . وقال ابن القاسم : ما يمتاج إلى بيعه فضمانه من الغريم لأله 
إما يباح على ملكه ؛ وما لاحتاج إلى بيعه فضانه من الغرماء مثل أن يكون 
المال عينا والديئ عينا » كلهم روى قوله عن مالك . وفرق أصبغ بين المؤت 
والفلس فقال : المصيبة فى الموث من الغرماء » وى الفلس من المفلس . فهذا 
هو القول فى أصول أحكام المفلس اللى له من المال مالابنى بديونه , 
وأما المفلس الذي لامال له أصلا » فإن فقهاء الأمصار مجمعون على أن العدم 
له تأثير فى إسقاط الدين إلى وقت ميسرته » إلا ما حكى عن عمر بن عبد العزبز 
أن لهم أن يؤاجروه » وقال يه أحمد من فقهاء الأمصار » وكلهم مجمعون على 
أن المدين إذا ادعى الفلس وم يعلم صدقه أنه حبس حتى يتبيين صدقه أو يقر له 
بذلك صاحب الدين » فإذا كان ذلك شبلى سبيله . وحكى عن ألى حنيفة أن 
لغرمائه أن يدوروا معه حيث دار » وإنما صار الكل إلى القول بالتبس 
فى الديون » وإن كان لم يأث فى ذلك أثر صميح ٠‏ لأن ذلك أهر ضرورى 
فى استيفاء الناس حقوقهم بعضبم من بعض ء وهذا دليل على القول بالقياس 
النى يقتضى المصلحة » وهو الذى يسمى بالقياس المرسل . وقد روى أن 
النى عليه الصلاة والسلام حبس رجلا فى تبمة » رجه فيا أحسب أبوداود 
والمحجورون عند ماللك: السفهاء والمفلسون والعبيد والمرمي والزوجة فها فوقء 
الثلث لأنه يرى أن للزوج حقا فى المال » وخالفه فى ذلك الأكر . وهذا 
القدر كاف بحسب غر ضنا ف هذا الكتاب . 

( يسم الله الرحمن الرحيم » وصلى الله علىسيدنا محمد وآ له وصمبه وسلم تسلوا » 


كتاب الصلحم 
والأصل ف هذا الكتاب قوله تعالى ‏ والصللح حسمي - وما روئ عن 
00 00 لي 
النى عليه الصلاة والسلام مرفوعا وموقوفا على شمر ( إمسضاء الصلمح جائز 
بين المسالمين إلا صلاحا أجل حيراما أي حرم حلالا” » واتفق 
المسلمون على نجوازه على الإقرار » واختلفوا فى -جوازه على الإنكار » فقال 
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مالك- وأبوحتيفة : يجوز على الإنكار ؛ وقال الشافعى : لاوز على الإنكار 
لأنه من أكل المال بالباظل من غير عوض ؛ والمالكية تقول فيه عوض » 
وهو سقوط الليضومة واندفاع اليين عنه » ولا خلاف فى مذهب مالك أن 
الصلح الذى يقع على الإقراد يراغى ف ”اته ما يراعى ق البيوع » فيفسد ما 
تفسد يه البيوع من أنواع الفساد الخاص بالبيبوع ويصح يصحته » وهذا هو 
مثل أن يدعى إنسان على آخر درام فيصاحه علها بعد الإقرار بدنائير نسيئة » 
وبا أشبه هذا من البيوع الفاسدة من قبل الربا والغرر . وأما الصلح على الإنكار 
فالمشهور فيه عن مالك وأ ابه أنه يراعى فيه من الصحة ما يراعى فى البيوع » 
مثل أن يدعى إنسان على آخر دراه فينكر ثم يصالحه عليها بدنانين مؤجلة » 
فهذا لايحوزعند مالك وأصحابه ؛ وقال أصبغ : هو مجائز » لآن المكروه فيه 
من الطرف الواحد » وهو من بجهة الطالب لأنه يعتّرف أنه أخذ دنانير نسيئة 
فى دراهم حلت له . وأما الدافم فنقول : هى هبة مبى . وأما إن ارتفع 
المكروه من الطرفين » مثل أن يدعى كل واحد منهما على صاحبه دنائير أو 
دراه قفينكر كل واحد منهما صاحبه » ثم يصطلحان على أن يؤخر كل 
واحد منهما صاحبه فيا يدعيه قله إلى أجل » فهذا عندهم هو مكروه » 
أما كراهيته فخافة أن يكون كل واحد مئهما صادقا » فيكون كل واحد 
متهما قد أنظر صاحبه لإنظار الآخر إياه فيدخله أسلفنى وأسلفك . وأما وجه 
جوازه فلأن كل والذد منهما إنما يقول ما فعلت إنما هو تبرع منى » وما كان 
يحب علن شىء ء وهذا النحو من البيوع قيل إنه يجوز إذا وقع » وقال ابن 
الماجشون يفسخ إذا وقع عليه أثر عقده » فإن طال مضىى » فالصلح الذى 
بقع فيه مما لايجوز فى البيوع هو فى مذهب مالك على ثلاثة أقسام : صلح 
يفسخ باتفاق » وصلح يفسخ باختلاف 3 وصلح لايفسخ باتفاق إن طال وإن 

لم يطل فيه اختلاف . 


-هؤة8م 
( بسم الله الرحمن الرجيم » وصلى لله على سيدنا محميل.وآ له وصمبه وسلر تسلو ) 
كتاب الكفالة 


واختلف العلماء ف توعها وق وقتها » وفى الحكم اللازم عنها '» وق 
شروطها » وق صفة لزومها ؛ ؤى مخلها . ولما أساء : كفالة » وحالة , 
وضانة » وزعافة ‏ فأما أنواعها فنوعان : حمالة بالنفس » وحالة بالمال . 
أما الحمالة بالمال فثايثة بالشنة ومجمع عابها من الصدر الأول ومن فقهاء 
الأمصار. .وحكى عن قوم أنها ليست لازمة تشبيها بالعدة وهو شاذ والمنة 
الى صار إلها الجمهزر فى ذلك هو قوله عليه الصلاة والسلام ١‏ الزعيم 
-غارم” «ث . وأما الحمااة بالنفس و هى الى مرك بان ارج ١‏ حوور هرا 
الأمصار هل جؤاق وقوعها: 5برعا إذا "كانت يسيب الممال. وى يعن اعفن 
فى الحديد أنها لانجوز ء وبه قال داود » وججتهما قوله تعالى - معاذ” إلله: 
أن" نأ حذ إل مسن" وجل نا ماعنا عنئدته” ‏ ولآننا كفالة بنفس فأشبيت 
الكفالة فى انلود . وجيجة من أجازها عموم قوله عليه الصلاة والسلام 
« الزعم. غارم » وتعلقوا بأذاق ذللك مصيليةة + وأنه مروف عع السدر الأول 
وأما الاسم اللازم عبها » .فجمهور القائلين يحمالة النفس م 
المتحمل عنه إذا مات لم يلزم الكفيل بالوجه ثبىء » وحكى عن 
لزوم ذلك -+ فرق اين قاسم بين أن يوت الرنجل حاخرا أو خاي فال" 
إلذاعات عاضا م بازع الكفيل كي اينات خانيا نظر الزن كانت 
المسافة البى. بين البلدين مسافة يمكن الحميل فيها إحضاره فى الأجل المضرؤب 
له فى لمحضاره » .وذلك فى نحو اليومين إلى الثلاثة ففرط غرم الام 00 
واختلفوا إذا .غاب المتحمل عنه ما حكم الحميل بالوجه على ثلاثة أقوال : 
“القول الأول : أنه يلزمه أن بحضره أو يغِرم موه ا 
المديئة : ٠.‏ والقول الثانى.إنه حيس يحيس الجميل إلى أن يأنى به أو يعلم موته » .وهو 
ول أن حنيفة وأهل العراق. . والقول الثالث إنة ليس عليه إلا أن يأقى به إذا 
عم مو ضعه © ومعبى ذلك أن لايكلف إحضاره إل مع العلم بالقددبرة على 
إحضاره » فإن ادعى الظالب .معرفة. موضعه على الحميل ٠‏ وأنكر الحميل 
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كلف الطالب بياث ذلك . قالوا : ولا حيس الحميل إ* دا كات التحمل عنه 
معلوم الموضع » فيكلف حيئئذ إخضاره » وهذا القول -حكاه أبوعبيد القام 
ابن سلام فى كتابه فى الفقه عن جماعة من النامي واختاره . وععدة ماللك أنه 
المتحمل بالوجه غارم لصاحب الحق فوجب عليه الغرم إذا غاب » وريا 
احنج لمم بما روى عن ابن عباس « أن رجلا سأل غرعه أن يؤدى إليه ماله 
أو يعطيه حميلا » فلم يقدر حي حا كمه إلى النبى عليه الصلاة والسلام » فتحمل 
عنه رسول الله صلى الله عليه وسلم ثم أدى. المال إليه. » قالوا : فهذا غرم 
فى الحمالة المطلقة . وأما أهل العراق فقالوا : نما يجب عليه إحضاو ما تحمل بد 
وهو النفس » فليس يحب أن يعدعه ذلك إلى المال إل" لو شرطه على نفسه ‏ 
وقد قال عليه الصلاة والسلام ١‏ المؤمدون .عشد شيرو طهم) فإنا . 
عليه أن بحضره أو نحبس فيهء فكما أله إذا ضمن المال فإنما عليه . 
أن يحضر المال أو بحبس فيه » كذلك الأمر فى ضمان الوجه . وعمدة الفريق 
الثالث أثه إنما يازمه يحضاره إِذا كان إحضاره له مما يمكن » وحينئذ حبس 
إذا لم محضره »وأما إذا عم أن إحضاره له غير ممكن فليس يحب عليه إحضاره 
كا أنه إذا' مات ليس عليه إحضاره . قالوا : ومن ضمن الورجه فأغرم المال 
فهو أحرى أن يكون مغرورا من أن يكون غارا . فأما إذا اشتّرط الوبجه دون 
المالن وصرح بالشرط فقد قال مالك : إن المال لايلزمه » ولا .خلاف فى هذا 
فيا أحسب » لأ كان يكون قد ألزم ضد ما:اشترط » قهذا هو حكم ضمان. 
الومجه'. وأما حكم ضمان المال ذإن الققهاء متفقون على أنه إذا عدم المصمون. 
أو غاب أن الغمامن غارم . واختلفوا إذا حضر إلضامن والمضمون وكلاهما 
موسر © فقال الشافعى وأبو حثية وأصمابهما والثورئ والأوزاعى. وأحمد 
وإعق : للطالب أن يؤاخذ من شاء. من. الكفيل أو المكفول ؛ وقال مالك 
فى أنحد قوليه : يس له أن بأد الكفيل مع وجود المتكفل عنه . وله قول 
آخر مثل قول املتمهور ..وقال أبو ثور : الحمالة والكفالة واحدة » ومن 
ضمن عن رجل مالا لزمه وبر ال ولا جوز أن يكون_مال.ولحد. 
على اثنين..ء وبه.قال اين أبى لبى'وابن شبرمة . ومن الخنة لما زأى أن 
الطالب مجوز له مطالبة الضامن كان المضمون عنه غائيا .أو .بحاضرا » غنيا 
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أو عديما حلديث قبيصة بن انارق قال" حملت حمالة فأنيت النى صل الله 
عليه وسلم فسألته عنها » فقال : 'تمْرجها عسلك” مين" ابل الصدافة. 
يا قبيصة' إن" الممستتلة” لاحمل” إلا" ثلاث » وذ كثر ربولا تحتل 
حمالة” ربجل حتى يديا » ووجه الدليل من هذا أن النى صلى الله عليه 
وس أباح الممثلة المتحمل دون اعتنار حال المتحمل عنه . وأما محل الكفالة 
فهى الأموال عند جمهور أهل لعل لقوله عليه الصلاة والسلام « الزعبم غارم » 
أعى كفالة المال وكفالة الوجه ». وسواء تعلقت الأموال من قبل أموال أو من 
قبل حدود مثل المال الواجب ف قتل الخطأ أوالصلح فى قتل العمد أو المرقة 
الى ليس يتعلق بها قطع وهى ما دون النصاب أو من غير ذلك . وروى عن 
أنى حنيفة إجازة الكفالة ف الحدود والقصاص » أو فى القصاص دون الحدود 
وهو قول عمان البتى : أعنىكفالة النفس : وأما وقت وجوب إلكفالة بالمال 
أعى مطالبته بالكفيل » فأجمع العلماء على أنذلك بعد ثبوت الحق على المكفول. 
إما بإقرار وإما ببينة . وأما وقت-.وجوب الكفالة بالوجه » فاختلفوا هل تلزم 
قبل إثبات الحق أم لا ؟ فقال قوم : إما لاتلزم قبل إثبات الحق بوجه من. 
الوجوه » وهوقول شريح القاضى والشععى » وبه قال نون من داب 
مالك ': وقال قوم : بل يحب أخذ الكفيل بالوجه على إثبات الحق » وهؤلاء. 
اختلفوا متى يلزم ذلك ؟» وإلىك, من المدة يلزم ؟ فقال قول : إن أ بشيبة. 
قوية مث شاهد واحد لزمه أن يعطىضامنا بوجهه حتى يلوح حقه وإلا 
لم يلزمه الكنيل إلاأن يذكر بينة حاضرة ق المصر فيعطيه حميلا من :اللخمسة الأيام 
إلى الخمعة » وهو قول ابن القامم من أصتواب مالك » وقال أهل العراق: 
لا يؤخذ عليهم حميل قبل ثبوت الحق إلا أن بدعى بينة -خاضرة ف المصر نحو 
قول ابن القامم »إلا أنه حدوا ذلك بالثلاثة الآبام يقولون إنه إن أَلى بشبهة لزمة 
أن يعطيه حميلا حبى يثبث دعواه أو تبطل » وقد أنكروا الفرق فى ذلك والفرق 
بين الذى يدعى النينة الحاضرة والغائبة»وقالوا : لايؤخذ حميل على أحد إلا 
ببينة» وذلك إلى بيان صدق دعواه أو إبطالذا . وسبب هذا الاختلاف تعارض. 
وجه العدل بين اللحصمين ف ذلكء فإنه إذا لم يؤخذ عليه ضامن بمجرد الدعوى 
لم يؤمن أن يغيب بوجهه فيعنت طالله » وإذا أخذ عليه لم يؤمن أن تكون. 
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الدعوى باطلة فيعنت المطلوب » ولهذا فرقمن فرق بين ذعوى البيئة الحاضرة 
«والفائبة . وروئعن عراك بن مالك قال ١‏ أقبل نفر من الأعراب معهم ظهر 
فصحبهم رجلان فباتا معهم ؛ فأصبح القوم وقد فقدوا “كذا وكذا من إبلهم : 
فقال رسول الله صلى الله عليه وسلء لأحد الرجلين : اذ هسب واطثلب وحبس 
الآخر » فيجاء يما ذهب » ققال رسول الله صل الله عليه.وسلم لأحد الرجلين : 
استغفرٌ لى » فقال : غفر الله لك » قال :وأنثت فَغفرَ الله لك وقتلَله” 
فسّبيله , خرج هذا الحديث أبوعبيد فى كتابه بالفقه قال : وحمله بعص 
العلماء على أن ذلك كان من رسول الله حيسا قال : ولا يعجبنى ذلك » لأنه 
لام الس تجره التغرى م وزا فوعيلف من بات الكفالة بالق الذت 
لم .يجب إذا كانت هنالك شبهة لمكان حبتهما لهم . فأما أصناف المضمونين 
فليس يلحق من قبل ذلك اختلاف مشهور لاختلافهم فى ضهان الميت إذا كان 
.عليه دين و يرك وفاء بدينه ع فأجازه مالك والشافعى » وقال أبو حنيفة : 
لايجوز . ٠‏ استدل أبوحنيفة منقبل أن الضمان لايتعلق بمعلدوم قطعا » وليس 
كنك المفلس . واستدل من رأى أن الضمان يلزمه بما روى أن النبى عليه 
الصلاة والسلام كان فى صدر الإسلام لايصلى على من مات وعليه دين حتى 
يضمن عنه . والحمهور يصح عندم كفالة ابوس والغائب » ولا يصح 
عند أىحنيفة . وأما شرو طالكفالة فإن أباحنيفة والشافعى يشترطان فى وجوب 
رجوع الضامن على المضمون بما أدى عنه أن يكون الضمان بإذنه » ومالك 
لايشر ط ذلك » ولا تجوز عند الشافعى كفالة امجهول ولا الحق -الذى لم يجب 
بعد » وكل ذلك لازؤوجائز عند مالك وأصعابه . وأما ماتجوز فيهالحمالة بالمال 
'مما لامجوزء فإمها لآتجوز عند مالك بكل مال ثابت فى الذمة إلا الكتابة وما 
لايجوز فيه التأخير ' .وما يستحق شيئا فشيئا مثل النفقات' على الأزواج » 

وما شاكلها . 
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يسم الله الرحين الرحيم » وصلى الله على سيدنا محمد وآ له وصعبه وصلم تسليا ) 
كتاب الموالة 


والمموالة معاملة صحيحة مستثناة من الدين بالدين » لقوله عليه الصلاة 
05 السلام«متطل الغتبى ظلم وإذ) أحيل" أحد كم على غنى' فليستحل) 
والنظر فى شروطها وق حكنها » فن الشروط اختلافهم فى اعتبار رضا 
الحال وامحال عليه » فن الناس من اعتبررضا الحال وم يعتير رضا محال عايه ؛ 
بوهو مالك ؛ ومن الناس من اعتبر رضاهما معا ؛ من الناس.منلم يعتبر رضا 
اللحال واعتبر رضا المحال عليه » وهو نقيض مذهب مالك » ويه قال داود » 
غمن رأى أنها معاملة اعتبر رضا الصنفين » ومن أنزل امحال عليه من انال 
مازلته من المحيل ل يعتبر رضاه معه كا لايعتبره مع الحيل إذا طلب منه حقه ولم 
يحل عايه أحدا . وأما داود فحجته ظاهر قوله عليه الصلاة والسلام ١‏ إذا 
لحيل" أحد كم' على ملىء فلايتيع » والأمر على الوجوب » وبى 
الخال عليه على الأصل » وهو اشتراط اعتبار رضاه :د ومن الشروط البى اتفق 
عابها فى الحملة كون ما على احال عليه مجانسا لما على امحيل قدرا ووصفا » 
إلا أن منهم من أجاز ها فى الذهب والدراهم فقط ومنعها فى الطعام » والذين 
«منعوها فى ذلك رأوا أنها من باب بيع الطعام قبل أن يستوق » لأنه باع الطعام 
الذى كان له على غربمه بالطعام الذىّكان عليه » وذلك قبل أن يستوفيه من 
غربمه ؛ وأنجاز ذلك مالك إذا كان الطعامان كلاهما من قرض إذا كان دين 
أنحال حالا . وأما إن كان أحدها من صلم فإنه لايحوز إلا أن يكون الديئان 
-حالين ؛ وعند ابن القاسم وغيره من أصءاب مالك يحور ذلك إذا كان الدين 
محال به دالا ؛ ول يفرق بين ذلك الشافعى » لأنه كالبيع فى ضمان المستقرض 
.وإنما رخص مالك ف القرض لأنه يحوز عنده بيع القرض قبل أن يستوق . 
.وأما أبو حنيفة فأجاز الحوالة بالطعام وشبهها بالدراهم وجعلها خارجة عن 
الأصول كخروج الحوالة بالدراهم » والمسئلة مبنية على أن ما شذ عن الأصول 


ماوءوثاهس 

هل يقاس عليه أم لا ؟ والمسئلة مشهورة فى أصول الفقه » وللحوالة عند مالك 
ثلاثة شروط : أحدها أن يكون دين امحال حالا » لأنه إن لم يكن سالا كان 
دينا بدين « والثانى أن يكون الدينالذى يحيله به مثل النى يحيله عايه فى اثقدر 
والصفة » لأنه إذا ؛ختلفا فى أحدههما كان بيعا ونم يكن حوالة » فخرج من 
باب الرخصة إلى باب البيع » وإذا خرج إلى باب البيع دخله الدين بالدين . 
والشرط الثالث أن لايكون الدين طعاما من سلم أو أحدهما ول يحل الدين 
المستخال به على مذهب ابن القاسم » وإذا كان الطعامان سميعا من ب فل" 
تجوز الحوالة بأحدهما على الآخر حلت الالجال أو ل نحل » أو حل أحدهما ولم 
بحل الآخرء لآنه يدخله بيع الطعام قبل أن يستوىكا قلنا » لكن أشبيب يقول 
إن استوت رؤوس أمواهما جازت الهوالة وكانت تولية ؛ وابن القامم لايقول 
ذلك كالحال إذا اختلفت ويتنزل محال" فى الدين الذى أحيل عليه ٠مزلة‏ من 
أحاله ع ومنزلته فىالدين الذنى أحاله به » وذلك فيا يريد أن يأخل بَذْله منه 
أويبيعه له من غيره » أعبى أنه لايجوزله من ذلك إلا مايجوز له مع الذنى أحاله 
وما يجوز للذى أحال مع الذى أحاله عليه ؛ ومثال ذلك إن احقال بطعام كان له 
من قرض فى طعام من سلم أوبطعام من سلم فىطعام منقرض لم يجزله أن يبيعه 
من غيره قبل قبضه منهلآنه إن كان انحتال بطعام كان من قرض فى طعام من 
سلم نزل منزلة امحيل أنه لايجوز له بيع ما على غريمه قبل أن يستوفيه لكونه 
طعامامن بيع »وإن كان احجتال بطعام من سلم طعام منقرض نزل من احتالعليه 
منزلته مع من أحاله » أعبى أنه ما كان يجو زله أن يبيع الطعام الذى كان على 
غريمه اي لله قبلأن يستوفيه » كذلك لامجو زأن بيع الطعام الل ىأحيلعليه وإن. 
كان من قرض » وهذا كله مذهب مالك » وأدلة هله الفروق ضعيفة . 
وأما أحكامها فإن جمهورالعلماء علىأناحوالة ضد الحمالة» فى أنه إذاأفلس محال 
عليه لم يرجع صاحب الدين على المحيل بشى ء؛قال مالك وأصحابه :إلا أن يكون 
احيل غره فأحاله على عديم ؛ وقال أيوحنيفة : يرجع صاحب الدين على امحيل 
إذا مات اال عليه مفلسا أوجحد الحوالةوإن لم تكن له بينة » وبه قال شريح 
وعمان البتى وجماعة . وسبب اختلافهم مشاببة الحوالة للحمالة . 


.أ كسمه 
< بسم الله الرحمن الرحيم » وصلى الله على سيدنا محمد وآ له وصضعبه وسلم تسليا ) 
كتاب الوكالة 


وفها ثلاثة أبواب : الباب الأول : فىأركانها » وهى النظر فيا فيه 
التوكيل » وف الموكل . والثانى فى أحكام الوكالة . والثالث : فى مخالفة 
الموكل للوكيل . 

الباب الاول قف أركامما 
وهى النظر فيا فيه التركي » وف اموكل » وف امول 

( الركن الأول : ف الموكل ) واتفقوا على وكالة الغائب والمريض والرأة 
#لمالكين لأمور أنفسهم » واختلفوا فى وكالة الخاضر الذكر الصحيح » فقال 
مالك : تجوز وكالة الخاضر الصحيح الذكر » وبه قال الشافعى ؛ وقال 
أو حنيفة : لاوز وكالة الصحيح الحاضر ولا المأة إلا أن تكون برزة ٠.‏ 
فن رأى أن الأصل لاينوب فعل الغيرعن فعل الغير إلا ما دعت إلبه الضرورة 
وانعقد الإجماع عليه قال : لاتجوز نيابة من اختلف فى نيابته ؛ ومن رأى أن 
الأصل هو ابخواز قال : الوكالة فى كل شى ء جائزة إلا فيا أجمع على أنه لاتصح 
غيه من اأعباداث وما جرى تجراها . 

( الركن الثانى : :فى الوكيل: ) بوشروطالوكيل أن لايكون ممنوعا بالشرجع 
من تصرفه ف الثبىء الذنى وكل فيه » فلا يصح توكيل الصبى ولا انجنون 
ولا المأة عند مالك والشافعى على عمد النكاح . أما عند الشافعى فلا بمباشرة 
ولا بواسطة : أى بأن توكل هى من بلى عقد النكاح » ويحوز عند مالك 
با أواسطة الذكر . 

ز الركن الثالث : فيا فيه التوكيل ) وشرط يحل التوكيل أن يكون قابلا. 
قلنيابة مثل البيع والحوالة والضهان وسائر العقود والفسوخ والشركة والوكالة 
بوالمصارفة والماعلة والمساقاة والطلاق والنكاح واللخلع بوالصلح . ولا تجوز 
فى العبادات البدئية » وتو زف الماليةكالصدقة والزكاة والحج » وتجون عند 


© #كايت 

مالك فى الحصومة على الإقرار والإنكار ؛ وقال الشافعى فى أحد قوليه - 
. لاتجوز على الإقرار » وشبه ذلك بالشهادة والآبمان » وتموز الوكالة على 
استيفاء العقوبات عند مالك وعند الشافعى مع الحضور قولان : والذين قالو 
إن الوكالة تجوز على الإقرار اختلفوا فى مطلق الوكالة على اللخصومة هل 
يتضمن الإقرار أم لا ؟ فقال.مالك : لايتضمن » وقال أبوحنيفة : يتضمن . 

( الركن الرابع ) وأما الوكالة فهسى عقد يلزم' بالإيجاب والقبول كسائر 
العقود » وليست هى من العقود اللازمة بل ابخائزة على ما تتموله فى أحكام 
هذا العقد » وهى ضربان عند ماللك عامة وسخاصة » فالعامة هي انى تقعم 
عنده بالتوكيل العام الذى لايسمى فيه شىء دون شىء وذلك أنه إن سمى 
عنده لم ينتفع بالتعمم والتفويض ؛ وقال الشاففغى : لاثن#وز لاوكالة بالتعمم 
وهى غررء وإثما وز منها ما سمى وحدد ونص عليه » وهو الأقيس إذ كانه 
الأصل فيها المنع » إلا ما وقع عليه الإجماع . 

الباب الثانى فى الأجكام 

وأما الأحكام : فنها أحكام العقد » ومنها أحكام فعل الوكيل . فأما هذا 
العقد فووكما قلنا عقد غير لازم للوكيل أن يدع الوكالة متى شاء عند الجميع » 
لكن أبوحنيفة بشرط فى ذلك حضور الموكل » وللموكل أن يعزله متى شاه 
قالوا : إلا أن تكون وكالة فى خصومة . وقال أصبغ : له ذلك مالم يشرفه 
على تمام الحكم » وليس للوكيل أن يعزل نفسه فى الموع الذى لايجوز أنه 
يعزّله الموكل » وليس من شروط أتعقاد هذا العقد حضور الخصم عند مالك. 
والشافعى . وقال أبوحنيفة : ذلكمن شروطه د وكذلك ليس منشرط إثباتها 
عند الخاكي حفوره عند مالك . وقال الشافعى : من شرطه . واختلف أصعاب. 
مالك هل تنفسخ الوكالة بموت الموكل على قولين » فإذا قلنا تنفسخ بالمودته 
اها تنفسخ بالعزل فتى يكو الوكيل معزولا » والوكالة منفسخة فى حق من, 
عامله فى المذهب فيعثلاثة أقوال: الأو لأنها تنفسخ فىحق اللجميع بالموث والعزل. 
والثانى أمها تنفسخ فى حق كل واحد منهم بالعلم » أن علم انفسخت فى حقه 
ومن لم يعلم لم تنفسخ فى حقه . والثالث أنها تنفسخ فى حق من عاءل الوكيل 


1 3 
بعلم الوكيل وإن لم يعلم هو ولا تنفسخ فى حق الوكيل بعلم الذى عامله إذا 
م يعلم الوكيل » ولكن من دفع إليه شيئا بعد العلم بعزله ضمنه » لأنه دفع إلى 

من يعلم أنه ليس بوكيل . 
وأما أحكام الوكيل ففيها مسائل مشهورة : أحدها إذا وكل على بيع ثبي ء 

هل يجوز له أن يشريه لنفسه ؟ فقالمالك : يجوز » وقد قيل عنه : لايموز ؛ 
وقال الشافعى : لاجوز : وكذلك عند مالك الأب والوصى . ومتها إذا وكله 
ف البيع وكالة مطلقة لم يجز له عند مالك أن يبيع إلا بشمن مثله نقدا بنقد البلد » 
ولا يحوز إن باع نسيئة » أو بغير نقد البلد » أو بغير ثمن المثل » وكذلك.. 
الأمر عنده فى الشراء ؛ وفرق أبو حنيفة بين البيع والشراء لمعين فقال : يجوز 

فى البيع أن ببيع بغير تمن المثل » وأن يبيع تسيئة ؛ ولم يز إذا وكله فى شراء 
عبد بعينه أن يشتريه إلا بثمن المثل نقدا » ويشبه أن يكون أبوحنيفة إنما فرقه 
بين الوكالة على شراء شىء بعينه » لأن من حجته أنه كما أن الرجل قد يبيع 
الى ء بأقل من تمن مثله و نساء. لمصاحة يراها فى ذلك كله » كذلك حكم, 
الوكيل إذ قد أنزله منزلته » وقول الحمهور أبين » وكل ما يعتدى فيه.. 
الوكيل ضمن عند من يرى أنه تعدى » وإذا اشترى الوكيل شيئا وأعل أن 
الشراء للموكل فالملك ينتقل إلى الموكل ؛ وقال أبوحنيفة : إلى الوكيل أولا ثم. 
إلى الموكل » وإذا دفع الوكيل دينا عن الموكل ولم يشهد فأنكر الذى له الدين, 
القبض ضمن الوكيل . 


الباب الثالث ى غالفة الموكل للو كيل 

وأما اختلاف الوكيل مع الموكل » فقد يكون فى ضياع المال الذى استقر. 
عند الوكيل » وقد يكون فى دفعه إلى الموكل » وقد يكون فى مقدار المن النى 
باع به أو اشترى إذا أمره بثمن محدود » وقد يكون ف المثمون » وقد يكون 
فى تعيين من أمره بالدفع إليه » وقد يكون فى"دعوى التعدى . فإذا اختلفا 
فى ضياع المال فقال الوكيل ضاع منى » وقال الموكل لم يضع » فالقول قول 
الوكيل إن كان لم يقبضه ببينة » فإن. كان المال قد قبضه الوكيل من غريم 
الموكل ولم يشهد الغريم على الدفع لم يبرأ الغريم باقرار الوكيل عند مالك وغرم . 


اع #اانت 
ثانية ؛ وهل يرجع الغريم على الوكيل ؟ فيه خلاف ٠‏ وإن كان قد قبضه ببينة 
برك ولم يلزم الوكيل شىء . وأما إذا اخحتلها فى الدفع فقال الوكيل دفعته إليك» 
وقال الموكل : لا ء فقيل القول قول الوكيل . وقيل القول قول الموكل . 
وقبل إن تباعد ذلك فالقول قول الوكيل. وأمر اختلافهم فى مقدار المن 
الى به أمره بالشراء ؛ فقال ابن القاسم : إن لم تفت السلعة فالقول قول 
المشترى » وإن فاتت فالقول قول الوكيل ٠‏ وقبل يتحالفان وينفسخ البيع 
ويتراجعان وإن فاتت بالقيمة وإن كان اختلافهم فى مقدار العن الذى أمره به 
فالبيع ؛ فعند ابن القاسم أنالقول فيه قول الموكل » لأنه جعل دفع المن بمازلة 
فوات السلعة فى الشراء . وأما إذا اختافا فيمن أمره بالدفع فنى المذهب فيه 
قولان : المشهور أن القول قولٍ المأمور » وقيل القول قول الآمر : وأما إذا 
فعل الوكيل فعلا هو تعد وزعم أن الموكل أمره » فالمشهور أن القول 
قول الموكل » وقد قيل إن القول قول الوكيل إنه قد أمره لأنه قد اتتمنه ' 
على الفعل . ١‏ 
( بسم الله الرمن الرحم ء وصلى الله على سيدنا محمد وآ له وصبية وسلم تسلها ) 
< كتاب اللقطة 

والنظر ف اللقطة فى جملتين : الحملة الأولى : فى أركانمها < والثانية : 
فى أحكامها . 

(الحملة الأولى ) والأركان ثلائة : الالتقاط » والملتقط ء واللقطة - 
فأما الالتتقاط فاختلف العلماء هل هو فضل أم الترك ؟ فقال أبو حنيفة : 
الأفضل الالتقاط » لأنه من الواجب على المسلم أن يحفظ مال ألحيه المسلم » 
وبه قال الشافعى ؛ وقال مالك وجماعة بكراهية الالتقاط » وروى عن ابن عمر 
وابن عباس » وبه قال أحمد » وذلك لأمرين : أحدهما ما روى أنه صل الله 
عليه وسلم قال « ضَالَة المؤمين. حرق" الثّارٍ » ولما يخاف أيضا من التقصير 
ف القيام ما يحب لما من التعريف وترك التعدى عليها » وتأول الذين رأوا 
الالتقاط أول الحديث وقالوا : أر اد بذلك الانتفاع بها لاأخحذها للتعريف ؛ 
«-وقال قوم : بل لقطها واجب . وقد قبل إن هذا الاخختلات إذا كانت اللقطة 


اهمه 

دبين قوم مأءونين والإمام عادل . قالوا : وإن كانت الاقطة بين قوم غير 
مأموتين والإمام عادل فواجب التقاطها . وإن كانت بين قوم مأمونين والإمام 
جائر فالافضل أن لايلتقطها . وإن كانت بين قوم غير مأهونين والإمام غير 
عادل فهو مجير بحسب ما يغلب على ظنه من سلامتها أكثر من أحد الطرفين ‏ 
بوهذا كله ما عدا لقطة الاج » فإِن العلماء أحمعوا على أنه لاوز انتقاطها 
لبيه عليه الصلاة والسلام عن ذلك » ولقطة مكة أيضا لايجوز التقاطها إلا 
لنشد اورود النص فق ذلك » والمروئ فى ذلك لفظان : أحدهما أنه لاترفع 
لقطها إلا لمنشد . انثانى لايرفع لقطتها إلا منشد » فالمعنى الواحد أمها لاترفع 
إلا لمن ينشدها » والمعبى الثانى لاياتقطها إلا لمن ينشدها ليعرف الناس . 
وقال مالك : تعرف هاتان اللقطتان أبدا . فأما االتقط فهو كل حر مسلم بالغ 
لآنها ولاية » واختلف عن الشافعى فى جواز التقاط الكافر . قال أبوحامد : 
«والأصح جواز ذلك فى دار الإسلام . قال : وف أهلية العبد والفاسق له 
قولان : فوجه المنع عدم أهلية الولاية » ووجه اللحواز عموم أحاديث اللقطة . 
دوأما اللقطة باللحملة فإنها كل مال لمسام معرض للضياع كان ذلك فى عامر 
الأرض أو غامرها » والحماد والحيوان فى ذلك سواء إلا الإبل باتفاق . 
بوالأصل ف اللقطة حديث يزيد بن خالد المهى ؛ وهو متفق على صته أنه 
.قال و جاء رجل إلى رسول الله صلى الله عليه وسلم فسأله عن اللقطة ؛ فقال : 
اعرف عقاصها ووكاءها “ثم عترفها سائة” ء إن" جاءة صَاحميها وإلة 
فنك _ببا » قال : فضالّة الغنم يا رسولالله ؟ قال : هى لك أو لأخبيك 
أو الذاثب »ء قال : فضالة الإبل : قال : مالك وخا معها سقاؤها 
نار ها د الماء ونأ" كل" الشسجرحتى يالقاها ربا ع وهذا الحديث 
يتضمن معرفته ما يلغتط مما لايلتقط » ومعرفة حكر ما يلتقط كيف يكون 
فى العام وبعده وبماذا يستحقها مدعيها . فأما الإبل فاتفقوا. على أنها لاتلتقط » 
واتفقوا على العم أنها تلتقط » وترددوا فى اليقر » والنص عن الشافعى أنها 
كالإبل » وعن مالك ألما كالغم » وعنه حلاف . 

( الحملة الثانية ) وأما حكم التعريف » فاتفق العلماء على تعريف ما كان 
.مها له يال سنة مالم تكن من الغمم . واختلفوا فى حكلها بعد السنة » فاتفق 


ادم 
فقهاء الأمصار مالك والثورى والأوزاعى وأبو حنيفة والشافعى وأحمد 
وأبوعبيد وأبوثور إذا انقضت كان له أن يأكلها إن كان فقيرا » أو يتصدق 
بها إن كان غنيا » فان جاء صاحبها كان مخيرا بين أن ييز الصدقة فيئزل على 
ثوامها أو يضمنه إياها . واخختلفوا ف الغنى هل له أن يأكلها أو ينفقها بعد الحول؟ 
فال «الك والشافعى : له ذلك ؛ وقالأبوحنيفة : ليس له أنيأ كلها أو يتصدق 
بها ؛ وروى مثل قوله عن على وابن عباس وجماعة من التابعين ؛ وقال 
الأرزاعى : إن كان مالا كثيرا -جعله فى بيت المال ؛ وروى مثل قول مالك 
والشافعى عن عمر وابن «سعود وابن عر وعائشة . وكلهم متفقون على أنه 
إن أكلها ضلها لصاحبها إلا أهل الظاهر . واستدل مالك والشافعى بقوله 
عايه الصلاة وااسلام « فشأنك بها ١‏ ولم يفرق بين غبى وفقير . ومن الحجة. 
.ما ما رواه الإذارى والترمذى عن سويد بن غفلة قال « لقيت أويس بن. 
كعب فال : وجدت صرة فيها مائة دينار » فأتيت الى صلى الله عليه وسلى 
فال : عمرفنها حول ٠‏ فعر قتا فلم أجد » 6 أتيته ثلانا فقال : اافمئلة 
وعاءءها ووكاءءها فان" نجاء صاحسبها وإلا" فاستمتتع بها » وخرج 
الترمذى وأبو داود « فاسّتثفةاها » . فسبب الحلاف معارضة ظاهر لفظ 
حديث اللقطة لأصل اللشرع 78 وهو أنه لاحل مال امرئ مسلم إلا عن طيب 
نقس منه » فن غامّب هذا الأصلعلى ظاهر الحديث » وهو ةوله بعد التعريف. 
و فشأنك بها » قال : لاوز يبا تصرف إلا باأصدقة فقط على أن يضمن إن 
لم يحز صاحب اللقطة الصدقة ؛ ومن غلب ظاهر الحديث على هذا الأصل 
ورأى أنه مستثى منه قال : نحل له بعد العام وهى مال من ماله لايضمبنا إن 
جاء صاحبها » ومن توسط قال : يتصرف بعد العام فبها وإن كانت عينا على 
جهة الضيان . وأما حكم دفع الاقطة لمن ادعاها » فاتفقوا على ألها لاتدفع إليه 
إذا لم يعرف العفاص ولا ااوكاء » واختافوا إذا عرف ذلك هل يحتاج مع ذلك 
إلى بينة أم لا ؟ فقال مالك : يستحقبالعلامة ولايحتاج إلى بينة ؛ وقال أبوحنيفة 
والشافعى : لايستحق إلا ببينة . وسبب الحلاف معارضة الأصل فى اشتراط 
الشهادة ى نة الدعوى لظاهر هذا الحديث ؛ فن غلب الأصل قال : لابد 
من البينة ؛ ومن غلب ظاهر الحديث قال : لايتاج إلى بينة : وإتما اشترط 


بالا ءات 

الشبادة فى ذلك الشافعى وأبو حنيفة لأن قوله عليه الصلاة والسلام ٠‏ اعرف 
عفاصها ووكاءها فإِن جاء صاحبها وإلافشأنك بها » يحتمل أن يكون إنما أمره 
بمعرفة العفاص والوكاء اعلا تلط عنده بغيرها » ويحتمل أن يكون إنما أمره 
بذللك ليدفعها لصاحبها بالعفاص وااوكاء » فلما وقع الاحمال وجب الرجوع 
إلى الأصل » فان الأصو ل لاتعارضن بالاحئالات الخالفة لها إلا أن تصح 
الزيادة الى نذكرها بعد ؛ وعند.هالاك وأصعابه أن على “صاحب اللقطة أن 
يصف مع العفاص. والوكاء صعة الدنائير والعدد ؛ قالوا : وذلك موجود 
ف بعض روايات الحديث و لفظه « فان جاء صاحيها ووصف عفاصبا ووكاءها 
وعددها فادفعها إليه » قالوا : ولكن لايضره اهل بالعدد إذا عرف العفاص 
والوكاء » وكذلك إن زاد فيه . واخختلفوا إن نقص من العدد على قولين » 
وكذلك اختافوا إذا جهل الصفة وجاء بالعفاص واأوكاء . وأما إذا غلط فيها 
فلا شىء له . وأما إذا عر إحدى العلامتين اللتين وقع النص عليهما وجهل 
الآخر ى فقيل إنه لاشىء له إلابمعرفنهما جميعا » وقيل يدفع إليه بعد الاستيراء» 
وقيل إن ادعى التهالة استيرئ ؛ وإن غلط لم تدفع إليه . واختلف المذهب 
إذا أتى بالعلامة المستتحقة هل يدفع إليه بيمين أو بغير بين ؟ فقال ابن القاسم 
بغير بمين : وقال أشبب : بيمين < وأما ضالة العم » فان-العلماء اتفقوا على 
أن اواجد ضالة الغنم فى المكان القفر البعيد من العمران أن يأكلها لقوله عليه 
الصلاة وااسلام فالشاة « هى للك أو لأخيك أو للذئب ‏ واختلفوا هل يضمن 
قيمتها لصاحبها أم لا ؟ فقال جمهور العلماء إنه يضمن قيمها ؛ وقال مالك 

فى أشبر الأقاوزيل عنه : إنه لا يضمن . وسبب اللحلاف معارضة الظاهر كما 

قانا للأصل المعلوم من الشريعة » إلا أن مالكا هذا غلب الظاهر فجرى على 
حكم الظاهر, ولم يز كذلك التصرف فيا وجب تعريفه بعد العام لقوة اللفظ 

ههنا ؛ وعنه رواية أخرى أنه يضمن » وكذلك كل طعام لاييى إذا دثى 

عليه التلف إن تركه . وتحصيل مذهب مالك عند أصعابه فى ذلك أنها على ثلاثة 
أقسام : قسم ببق فى يد ملتقطة وخا عابه التلف إن 5 . كالعين 

والعروض . وقسم لايبى ف يد ملتقطه ويخشى عليه التلف إن ترك كالشاة 
ف القفر » والطعام الذى يسرع إليه الفساد : وقسم لاحشى عليه التلف . 


ءا مم 


فأما القسم الأول » وهوما يبى فى يد ملتقطه ويمخشى عليه التلف فإنه ينة 

ثلاثة أقسام : أحدها أن يكون يسيرا لابال له ولا قدر لقيمته ويعلم أن صاحبه 
لايطلبه لتفاهته » فهذا لايعرف عنده وهو أن وجده . والأصل فى ذلك 
ما روى: أن رسول الله صلى الله عليه وسلم مر بتمرة فى الطريق فقال لول 
أن تكو ن من الصداقة لأكلسسها » ولم يذكر فبها تعريفا » وهذا مثل 
العصا والسوط » وإن كان أشبب قد استحسن تعريف ذلك . والثانى أن يكون 
يسيرا إلا أن له قدر ومافعة » فهذا لااختلاف ف المذهب فى تعريفه . وانحتلفوا 
فى قدر ما يعرف فقيل سنة » وقيل أياما . وأما الثالث فهو أن يكون كثيرا 
أو له قدرع فهذا لااختلاف فى وجوب تعريفه حولا . وأما القسم الثانى وهو 
ما لابيى بيد ملتقطه ويخشى عليه التلف » فإن هذا يأكله كان غنيا أو فقيرا : 
وهل يضمن ؟ فيه روايتان كا قلنا الأشهر أن لاضمان . وانعتلفوا إن وسجد 
ما يسرع إليه الفساد ف الداضرة فقيل لاضيان عليه » وقيل عليه الضيان » وقيل 
بالفرق بين أنيتصدق به فلا يضمن ؛ أو يأكله فيضمن . وأما القسم الثالك 
فهو كالإبل » أعبى أن الاختيار عنده فيه الرك للنص الوارد فى ذلك » فإن 
أخحذها وجب تعريفها » والاختيارتركها ؛ وقبل فى المذهب هو عام ف جميع 
الأزمنة ؛ وقيل إما هو فى زمان العدل » وأن الأفضل فى زمان غير العدل 
التقاطها . وأما ضاعا فى الذى تعرف فيه » فإن العلماء اتفقوا على أن من 
التقطها وأشبد على التقاطها فهلكت عنده أنه غير ضامن » واختلفوا إذالم 
بشبد » فقال مالك والشافعى وأبويوسف ومحمد بن الحسن : لاضمان عليه إن 
لم يضيع وإن لم يشهد ؛ وقال أبوحنيفة وزفر : يضمها إن هلكت ول يشهد . 
استدل مالك والشافعى بأن اللقطة وديعة فلا ينقلها ترك الإشهاد من الأمانة إلى 
النهمان ء قااوا : وهى وديعة بما جاء من حديث سلوان بن بلال وغيره أنه 
قال : إن جاء صاحبها وإلا فلتكن وديعة عندك . واستدل أبو حنيفة وزفر 
حديث مطرف بن الشخير عن عياض بن حمار قال قال رسول الله صلى الله 
عليه وسلم « من التقط لقطة فاتشهد ذوئ عند'ل عتاتيها ولا 
يكلم" ولا ينعت » فإن" جاء" صاحيها فتهيو أحتق” با وإلاة يت 
مال الله تيه من" يتشاء” » . وتمحصيل المدهب فى ذلك أن واجد الاقطلة 


4:ه# ا ب 
عل مألاثك لانحلو التقاطه لما من ثلاثة أواحيه . أحدها أن يأخذها على جهة 
الاغتيال لما : والثانى أن يأخذها علىرجهة الالتقاط : والثالث أن يأخذها لاعل 
نجهة الالتقاط ولا علىءجهة الاغتيال » فإنأخذها على جهة الالتقاط فهى أمانة 
عنده عليه حفظها وتعريفها » فإن ردها بعد أن التقطها فقال ابن القامم : 
يضمن -؛ وقال أشبب : لايضمن إذا ردها فى موضعها » فان ردها فى غير 
«وضعها ضمن "الوديعة » والقول قوله فى تافها دون بين إلا أن يهم . 
وأما إذاقيضها مغتالا لها فهو ضامنلها » ولك نلايعرف هذا الوجه إلا من قبله . 
وأما.ااوجه الثالث فهو مثل أن يحد ثويا فيأخذه ؛ وهو يظنه لقوم بين يديه 
ليسألهم عنه » فهذا إن لم يعرفوه ولا ادعوه كان له أن يرده حيث وجده 
ولا ضمان عليه باتفاق عند أصعاب مالك . وتتعلق بهذا الباب مسئلة اختلف 
العاماء فيها » وهو العبد يسهلك اللقطة ء فقال مالك : إنها فى رقبته إما أن 
سلمدسيده قببا » وإما أن يفديه بقيمها » هذا إذا كاناستهلا كدقبل الحول » 
فإن استهلكها بعد الول كانت دينا عليه ولم تكن فى رقبته ؛ وقال الشافعى : 
إن علم بذلك السيد فهو العامن ؛ إن لم يعلم بها السيد كانت فى رقبة العبد . 
واختلفوا هل يرجع الملتقط بما أنفق على اللقطة على صاحبها أم لا ؟ فقال 
الجحمهور : ملتقط اللقطة متطوع حفظها ذ لايرجع بشرى ء من ذلك على صاحب 
اللقطة . وقال الكوفيون : لايرجع بما أنفق إلا أن تكون التفقة عن إذن 
الحاكم » وهذه الممئلة هى من أحكام الالتقاط » وهذا القدر كاف بحسب 
غر صنا هذا الباب 3 
باب ف اللقيط 
والنظر فى أحكام الالتقاط وف الملتقط واللقيط وفى أحكامه 
وقال الشافعى كل شىء ضائع لا كافل له فالتقاطهمن فروض الكفايات » 

وى وجوب الإشباد عليه خيفة الاسترقاق خلاف » واللحلاف فيه مبنى على 
الاختلاف فى الإشباد على اللقطة . واللقيط : هوالصدى الصغير غير البالغ ؛ وإن 
كانمميزاء ففيه فى مذهب الشافعى تردد ؛ والملتقط : هو كل حر عدل رشيد » 
وليس العبد والمكاتب بملتقط» والكافر يلتقط الكافر دون المسلم » لآأنه لاولاية 


ولاس 


له عليه ع ويلتقط المسلم الكافر » وينزع من يد الفاسق والمبذر » وليس من 
شرط الملتقط الغنى » ولا تلزم نفقة الملتقط على من التقطه » وإن أنفق لم يرجع 
عليه بثبىء . وأا أحكامه ذإنه يحكم له حك الإسلام إن التقطه دار المسلمين 
ويحكم الطفل بالإسلام بحكم أبيه عند مالك . وعند الشافعى بحكم من | 
مهما » وبه قال ابن وهبمن أكعات مالك . وقد اختلف ف اللقيط فقيل إنه 
على أن اأتقطه »؛ وقيل انه حر وولاؤه أن التقطه » وقيل إنه حر وولاؤه 
للمسلمين » ودو مذهب مالك . والذى تشهد له الأصول إلا أن يثبث فى ذلك 
أثرتخصص به الأصول مثل قوله عليه الصلاة والسلام : ترث الرأة ثلاثة : 
لقيطها وعتيقها ووادها الذلى لاعنث عليه . 

( بم الله الرحمن الرحيم » وصلى الله على سيدنا محمد وآ له وصعبه وسلم تسليا) 


كتاب الوديعة 


وجل المسائل المشهورة بين ذقهاء الأه.صارفى هذا الكتاب هى فى أحكام 
اأوديعة : شهها أنهم اتفقوا على أنه أمانة لامضمونة » إلا نا حكى 6 ين 
ابن الطاب . قال المالكرون : والدليلعل أنها أمانة أن الله أمر برد الأمانات 
و يأمر بالإشباد » فوجب أن يصدق فى المنتودع في دعواه رد ا'وديعة مع 
يمينه إن كذ به المودع » قالوا : إلا أن يدفعها إليه ببينة فانه لايكون القول 
قوله » قالوا : لآنه إذا دفعها إليه ببيئة فكأنه اثتمنه على حفظها ولى يأتمنه على 
ردها » فيصدق ف تلفها ولا يصدق على ردها » هذا هو المشهور عن مالك 
وأكدابه ؛ وقد قيل عن ابن الاسم إن القول دوله وإن دنعيا إأيه ببينة » وبه 
قالالشافعى وأبوحئيفة » وهو القياس » لأنه فرق بين التاف ودعوى الردع 
ويبعد أن تنتقفض الأمانة » وهذا فيمن دفع الأمانة إلى اليد الى دنعتها إليه . 
وأما من دئعها إلى غير اليد ابى دفعتها إليه » فعليه ما على ولى اليتم من الإشهاد 


عند ماللك وإلا ضحن » يريد قول الله عز وجل فإذا دعم لبهم 

وعلالمى ههه سام هم 9 ّ 
أمو الم فأشهداو اعشنييم' ‏ ذإن أنكر القارهى القبض فلايصدق الستودع 
فى الدفع عند مالك وأصحابه إلا ببينة » وقد قيل إنه يتعخرج من المذهب أنه 
تصدق ف ذلك » وسواء غند مالك أهر صاحب اوديعة بدئعها إلى الذى دفعها 


تامام 
وم يأمر ؟ وقال أبوحنيفة : إن كان ادعى دفعها إلى من أمره بدفعها فالقول 
مول المستودع مع ينه » فان أقر المدفوع إليه بالوديعة ع أعنى إذا كان غير 
المودع وإدعى التلف فلا يخاو أن يكون المستودع دنعها إلى أمانة وهو وكيل 
المستودع أو إلى ذمة » فان كان القابيض أمينا فاختاف فى ذلك قول ابن اثتنا 
فقال مرة : يبرأ الدافع بتصديق القابض » وتكون المصيبة من الآمر الوكيل 
بالقبض » ومرة قال : لايبرأً الدافع إلا بإقامة البينة على الدفع أو يأ القابض 
بالمال . وأما إن دفع إلى ذءة » مثل أن يقول .جل للذى عنده ااوديعة ادفعها 
إلى سلفا أو تسافا ى ساعة أو ما أشبه ذلك » فإن كانت الذمة قائمة بر 
الدافع فى المذهب من غير خلاف » وإن كانت الذمة خربة فقولان . 
.والسبب ق هذا الاختلاف كله أن الأمانة تقوى دعوى المدعى حبى يكون 
القول قوله مع بمينه ؛ فن شبه أمانة الذى أمره المودع أن يدفعها إليه » أعى 
الوكيل يأمانة المودع عنده قال : يكون القول 5واه فى دعواه ا'تلف كدءوى 
المستودع عنده ؛ ومن رأى أن تلك الآمانة أضعف قال : لاييرأ الدافع بتصديق 
القابض مع دعوى التلف ؛ ومن رأى المأءور عنزلة الآ.ر قال : القول قول 
الدافم للمأءور كا كان القول قوله مع الآءر » وهو ٠لذهب‏ أى حنيفة ؛ 
ومن رأى أنه أضعف منه قال : الدافم ضامن إلا أن محضر القابض المال » 
.وإذا أودعها بشرط النهمان فالحمهور على أنه لايضمن » وقال الغير : يضمن . 
وبالحملة فالفقهاء يرون بأجمعهم أنه لاغمان على صاحب 'اوديدة إلا أن يتعدى 
ويختلفون فى أشياء هل هى تعد" أم ليس بتعد ؟ فن مسائلهم المشوورة فى هذا 
الباب إذا أنفق الوديعة ثم رد مثلها أوأخرجها لنفقته ثم ردها » فقال مالك : 
يسقط عنه الضمان يحالة مثل إذا ردها ؛ وقال أ.وحنيفة : إن ردها بعينها قبل 
أن ينفقها لم يضمن » وإن رد مثلها ضمن ؛ وقال عبد الملك والشافعى : 
يضمن ف الوجهين جميعا ؛ هن غاظ الآءعر ضمنه إزاها بتحريكها ونية 
استنفاقها ؛ ومن رخص لم يضمنها إذا أعاد هثلها . وهنا اختلافهم فى السفر 
بها » فقال مالك ليس له أن يسافر بها إلا أن تعطى له فى سفر ؛ وقال أ.وحنيفة 
الله أن يسافر بها إذا كان الطريق آهنا ولم يبه صاحب الوديعة . ومنها أنه ليس 
اللمودّع عنده أن يودع الوديعة غيره من غير عذر» فإن فعل ضمن ؛ وقال 


امت 

أبوحنيفة : إن أودعها عند من تلزمه نفقته لم يضمن » لأأنه شببه بأهل بيته . 
وعند مالك له أن يستودج ما أودع عند عياله الذين يأمنهم وهم نحت غلقه من 
زوج أو ولد أو أمة أو من أشبههم . وبالحملة فعند ابتميع أنه يحبعليه أن 
يحفظها ما جرت به عادة الناس أن محفظ أموالهم » ما كان بينا من ذلك أنه 
حفظ اتفق عليه ء وما كان غير بين أنه حفظ اختلف فيه » مثل اختلافهم 
فى المذهب فيمن جعل وديعة فى جيبه فذهبت » والأشهر أنه يضمن . وعند 
ابن وهب أن من أودع وديعة فى المسجد فجعلها على نعله ؤذهبت أنه لاضان 
عايه » ويختلف ف المذهب فى ضمانمها بالنسيان » مثل أن ينساها فى موضع 
أو ينسى من دفعها إليه » أو يدعيها رجلان » فقيل يحلفان وتقسم بينبما ؛ 
وقيل إنه يضمن لكل واحد مهما » وإذا أراد السفر فله عند مالك أن يودعها 
عند ثقة من أهل البلد ولا ضمان عليه قدر على دفعها إلى الحاكم أو لم يقدر . 
واختلف ذلك أصعاب الشافعى » فهم من يقول : إن أودعها لغير ام 
ضهن . وقبول اأوديعة عند مالك لايجب فى حال » ومن العلماء من يرى أنه 
واجب إذا لم يجد المودع من يودعها عنده » ولاأجر الموداع عنده على حفظ 
الوديعة » وما نحتاج إليه من «سكن أونفقة فعلى ربها . واختلفوا من هذا الاب 
فى فرع مشهور » وهو ذيمن أودع مالا فتعدى فيه واتجربه فربح فيه » هل 
ذلك ربح حلال له أم لا ؟ فقال مالك والليثوأبويوسف وجاعة : إذا رد 
المال طاب له الربح وإن كان غاصبا للمال فضلا عن أن يكون مسصتو دعا 
عنله ؛ وقال أبو حنيفة وزفر ومحمد بن الحسن : يؤدى الأصل ويتصدق 
بالربح ؛ وقال قوم : لرب الوديعة الأصلل وااربح ؛ وقال قوم : هو مير 
ين الأصل والريح ؛ وقال قوم : البيع اأواقع فىتلاث التجارة فاسد » وهؤلاء 
مم الذين أوج.وا التصدق بالربح إذا ماث . فن اعتبر ااتصرف قال : الربح 
لالمتصرف ؛ ومن اعتير الاصل قال ٠‏ أأربح لصاحب المال . واذللك لما أهر 
عمر رضى الله عنه ابذيه عبد الله وعبيد الله أن يصرفا المال الذى أسلفهما 
أبوموسى الأشعرى من بيت المال » فتجروا فبه فربحا » قيل له : لو جعلته 
قراضا » فأجاب إلى ذلك » لأنه قد روى أنه قد حصل للعاملجزء ولصاحب 
المال جزء » وأن ذلك عدل . 


]اا 
( يسم الله الرحمن الرحيم » وضلى الله على سيدنا محمد وآله وضبية وسام تسسليا ) 


والنظر فالعارية فى أركاءها وأحكامها . وأركانها خمسة : الإعارة » والمعير 
والمستعير » والمعار » والصيغة . أما الإعارة فهسى فعل خير ومندوب إليه » 
وقد شدد فيها قوم من السلف الأول . روى عن عبد الله بن عباس وعبد الله 
أبن مسيعوة !ترا قالا فى قوله تعالى ‏ ونون الماعئون” ‏ أنه متاع البيت 
الذى يتعاطاه الناس بيهم من الفأس والدلو والحبل والقدر وما أشنه ذلك . 
وأما المعير فلا يعتبر فيه إلا كونه مالكا لاعارية إما لرقبنهاوإما لمنفعتها » والأظهر 
أنها لاتصح من المستعير أعبى أن يعيرها . وأما العارية فتكون فالدوروالأرضين 
والحيوان ؛ وجميع ما يعرف بعينه إذا كانت منفعته «باحة الاستعمال » ولذللك 
لانجوز إباحة الحوار للاستمتاع . ويكره للاستخدام إلا أن تكون ذا محرم . 
وأما صيغة الإعارة » فهسى كل لفظ يدل على الإذن » وهى عقد جائر عند. 
الشائعى وألى حنيفة : أى للمعير أن يسترد عاريته إذا شاء ؛ وقال مالك 
فى المشبور : ليس له استرجاعها قبل الانتفاع » وإن شرط ٠لدة‏ ما لزمته تلك 
المدة » وإنلم يشترظ هدة لزمته من المدة ما يرى الناس أنه مدة لمثل تلك 
العارية . وسبب الخلاف ما يوجد فيبا من شبه العقود اللازمة وغير اللازمة ‏ 
وأما الأحكام فكثيرة » وأشبرها هل هى مضمونة أو أمانة ؟ فنهم من قال : 
إنها مضونة وإن قامتالبينة على تافها » وهو ةول أشهب والشافعى » وأحد 
قولى ماللك ؛ وهنم من قال تقيض هذا » وهوأم! .يست .مضمونة أصلا ؛ 
وهو قول أنىحنيفة ؛ ومنهم من قال : يضمن فيا يغاب عليه إذا لم يكن على 
التلف بينة » ولا يضمن هما لايغاب عليه » ولا ذما قامت البينة على تلفه » 
وهو مذهب مالك المشهور وابن القاسم وأكثر أصمابه . وسبب الللاف 
تعارض الآثار فى ذلك »-وذلك أنه وزد ق الحد.ث الثابت أنه قال عليه الصلاة 
والسلام لصفوان بن أمية « بل" عار مفمرلة دا , وى بعضها 
سل عار هه هادا" ) وروى عنه أنه قال ٠.‏ ليس على المستجير 
ضيَان” » فن رجح وأخذ بهذا أسقط الضمان عنه » ومن أخذ بحديث صفوان 


ا ماع 
ابن أمية ألزمه الضمان ؛ ومن ذهب مذهب الجمع فرف بين مايغاب عليه 
وبين ما لايغابعليه ؛: فحمل هذا الضمان على هفايغلب عايه » والحدييثه 
الآخرعلى ما لايغاب عليه » إلا أنالحديث الذى فيه ليس على المستعير ضهان » 
غير مشهور » وحديث صفوان صحيج » ومن ل ير الضمان شبهها بالوديعة ؛ 
ومن فرق قال : الوديعة مقبوضة لنفعة الدافع ». والعارية لمنفعة القابفى : 
واتفقوا فى الإجارة على أنها غير مضمونة : أعبى الشافعى وأبا حنيفة ومالكا » 
ويلزم الثشافعى إذا سلم أنه لاضمان عليه فى الإجارة أن لايكون ضهان ف العارية 
إن سلم أن سبب الغمان هوالانتفاع » لأنه إذا لى يضمن حيث قبض لنفعتهما 
غأحرى أن لايضمن حيث قبض لمنفعته إذا كانت منفعة الدافع مؤثرة فىإسقاط 
الضمان . واختلفوا إذا شرط الضمان » ذقال آوم : يضمن ؛ وقال قوم : 
لايضمن » والشرط باطل ؛ ويجسىء على- قولٍ مالك إذا اشترط الشيان 
فى الموضع الذىلايجب فيه عليه الضمان أن يازم إجارة المثل فى.استعماله العارية 
لأن الشرط يحرج العارية عن حكم العارية إلى باب الإنجارة الفاسدة إذا كان 
صاحبها لم برض أن يعيرها إلا بأن يخرجها ف ضمانه » فهو عوض مجهول 
فيجب أن برد إلى معاوم . واختاف عن مالك والشافعى إذا غرس المستعير 
وبى ثم انقضت.المدة البى استعار إليها » ذقال مالك : المالك بالخيار إن شاء 
أخيل المستعير بقلع غراسته وبنائه » وإن شاء أعطاة قيمته مقلوعا إذا كان ما له 
قيمة بعد أقلع » وسياء عند مالك انقضت المدة المحدودة بالشرط أو بالعرف 
أو العادة ؛ وقال الشافعى + إذالم يشرط عليه القلع فليس له مطالبته بالقلع ع 
يل مخير المعير بأن يبقيه بأجر بعطاه » أو ينقض بأرش » أو يتملك ببدل » 
فأيها أراد المعير أجبر عليه المستعير » فان ألى كلف تفريغ. الملك . وف نجواز 
بيعته للنقس عنده خلاف » لأنه معرض للنقض » فرأى الشافهى أن آخذه 
المستعير بالقام دون أرش هو ظم ؛ ورأى مالك'أن عليه إخلاء النخل » وأن 
العرف فى ذاك يتنزل «خزلة اأشروط » وعند مالك أنه إن استعمل العارية 
استعمالا ينقصها عن .الاستعمال المأذون فيه ضمن ما نقصها بالاستعمال : 
واختلفوا من هذا الباب فى الرجل يسأل جاره أن يغيره جداره ليغرز فيه 


16م ب 
خشبة 1نفاته ولا تضر صاحب اللمدار وباطمة فىكل ما ينتفع به المستعير 
ولا ضرر على المعير فيه » فال مالاك وأبوحنيفة : لايقضى عليه به إذ العارية 
لايقذيى با » وقال الشافعى وأحمد وأبوئور وداود وحماعة أهل الحديث : 
يتذى بذلك ؛ وحجهم ماخرججه مالك عن ابن شهاب عن الأعرج عن 
أنىهريرة أن رسول ل الله صلى الله عليه وسلم قال « لا. ملع أحد كلم" جاره” 
أن" عرز لحسشسبسة ف جد ره 8 يقول 0 : مالى أراكم عمها 
معرضين » والله لأرمين بها بين أكتافكي . واحتجوا أيضا بما رواه مالك عن 
عمر بن الخطاب أن الضحاك بن ع قيس ساق نخليجا له من العريض » فأرادوا 
أن : عر ده فى أرض محمد بن مسلمة » فأنى محمد » فقال له الضحاك : أنت 
تماعبى وهو للك منفعة » تسل له أزلة واعرارولا قر 840 ذا وعد ٠ش‏ 
فيه الضحاك عمر بن اللخطاب » فدعا عمر محمد بن مسلمة » فأمره أن يلل 
سبياه » قال يحمد : لا » فقال عمر : لاتمنع أخحاك ما ينفعه ولايضرك » 
خقال محمد : لا » فةال عمر: والله يرن" به ولو على بطنك » فأمره عمر أن 
عر به » ففعل الضحاك . وكذلك حديث عيرو بن يى المازنى عن أبيه أنه 
قال : كان ى حائط -جدى ربيع لعبد الرحمن بن عوف » فأراد أن يحرله إلى 
شاحية من الائط » شنعه صاحب الحائط » فكلم عمر بن الحطاب » فقفى 
لعبد الرحمن بنعوف يتحويله وقد عذل الشافعى مالكا لإدخاله هذه الأحاديث 
فى موطته » وتركه الأخذ بها . وعمدة مالك وألى حنيفة قوله عليه الصلاة 
والسلام : لاتصحل” مال" امْرئع سمدم إلاة عتن' طيب تقس مثا 
وعند الغي رأن رودا خصص يلابي » ومخاصة حديث ألى هريرة . 
وعند مالك أنها محمولة علىالندب » وأنه إذا أمكن أن تكون مختصة وأن تكون 
على الندب فحملها على الندب أول » لأن بناء العام على الخاص إئما يجب إذا 
لم يمكن بيمبما جمع ووقع التعارض . وروىأصبغ عن ابن القامم : أنه لابو شل 
بقضاء عمر على محمد بن مسلمة فى الخليج » ويؤخذ بقضائه لعبد الرحمن بن 
عوف ف نحويل الربيع » وذلك أنه رأى أن نحويل الربيع أيسر من أن يعر عليه 
دطريق لم يكن قبل » وهذا القدر كاف بحسب غرضنا . 


-52؟5؟ - 
كتاب الخصب 


وفيه بابان : الأول : فى الضمهان » وفيه ثلائة أركان : الأول : الموجبه 
لضان . والثانى : ما فيه الضمان . والثالث : الواجب. وأما الباب الثانى : فهو 
ف الطوارئ على المغصوب . 


الباب الاول فى الضين 

(الركن الأول ) وأما الموجب للنممان » فهو إما المباشرة لأخحذ الماله 
المغخصوب أو لإتلافه » وإما المباشرة لاسيب المتلف » وإما إثيات اليد عليه .. 
واختلفوا السبب الذى بحصل عباشرته الضمان إذا تناول التلئى بواسطة سببه 
آخرء هل يحصل به ضمان أم لا ؟ وذلك مثل أن يفتح قفصا فيه طائر فيطير 
بعد القتح » فقال مالك : يضمنههاجه على الطيران أولم يبجه . وقالأبوحنيفة 
لايضفمن على حال ؛ وفرق الشافعى بين أن يبيجه على الطيران أو لاعبيجه ». 
فقال : يضمن إن هاجه » ولا يضمن إن ل مجه ؛ ومن هذا من حفر بثرة 
فسقط فيه شىء فهلاث ؛ فاللك والشافعى يقولان : إن حفره نحيث أن يكونه 
حفره تعديا ضمن ما آلف فيه وإلالَم يضحن ) وجسىء على أصل أى حايفة 
أنه لايضمن ف مسثئلة الطائر» وهل يشترط ف المباشرة العمد أو لايشترط ؟ 
فالأشبر أن الأموال تضمن ععمدا وخطأ » وإنكانوا قد اختلفوا فى مسائل. 
جزئية من هذا الباب » وهل يشترط فيه أن يكون عنتارا ؟ فالمعلوم عن الشافعى 
أنه يشرط أن يكون عتارا » ولذاك رأى على المكره الضمان : أعبى المكره 
على الإنلاف . 

( الركن اتثثانى ) وآما ما يجب فيه الضمان فهو كل مال أتلفت عينه أو تلفت 
عند الغاصب عينه بأدر من السماء أوسلطت اليد عليه وتملاك » وذلك فها ينقل 
ومحول باتفاق . واختلفوا فما لاينقل ولاتحول مثل لقان قال لديو 
إنها تضمن بالغصب » أعنى أنها إن الهدءت الدار ضمن قيمتها ؛ وقال 


#1097 
أبوحنيفة : لايضمن . وسبب أختلافهم هل كون يد الغاصب على العقار مثل 
كون يده على مايال وول ؟ فن جعل حكر ذلك واحدا قال بالضهان ؛ 

ومن لم يجعل حكم ذلك واحدا قال : لاضمان . 

( الركن الثالث ) و هوالواجب ف الغصب » والواجب على الغاصب إن كان 
المال قائما عنده بعينه لم تدخله زيادة ولا نقصان أن يرده بعينه » وهذا 
لاخملاف فيه ؛ فإذا ذهبت عينه ذإنهم اتفقوا على أنه إذاكان مكيلا أوموزونا 
أن على الغاصب امثل » أعنى مثل مااستهاك صفة ووزنا واختلفوا فى العروض 
فقال ماللك : لايقضى ف العروض من الحيوان وغيره إلا بالقيمة يوم اسهلك ؛ 
وقال الشافعى وأبوحنيفة وداود : الواجب ف ذلك مثل ولا تلزم القيمة إلا عند 
عدم المثل . وعمدة مالك حديث أبى هريرة المشهور عن النبى صل الله عليه 


م امم 
9 .2 


وسلم «من” أعماسق” شقاصا له فى علد قوم عله الباق قيمة العد ل , 
الحديث . ووجه الدليل منه أنه لم يلزمه المثل وألزمه القيمة . وعمدة الطائفة 
الثانية قوله تعالى - فسجمزاء” مثئل ما فقتل" ممن” التعتم - ولأن منفعة الْشى ء 
قد تكون هى المقصودة عند المتعلى عليه . ومن الحرجة لهم ما خرجه أبوداود 
منح<ديث أنس وغيره « أن رسول الله صلى الله عليه وسلم كان عند بعض 
نسائه » فأرسلت إحدى أمهات المؤمنين جارية بقصعة لما فيها طعام » قال : 
فضربت بيدها فكسرت القصعة » فأخخل الى صلى الله عليه وسل الكسرتين 
ع ام إلى الأخرى وجعل ذيها جميع الطعام ويقول : غارت أمكثم' 
كاواكلوا 35 حبى بجاءت قصعها الى ف بيمها 2 وحبس رسول الله صلى الله 
عليه وسلم القصعة حى فرغوا » قدفع الصحفة الصحريحة إلى الرسول »؛ 
وحبس المكسورة ف بيته ووفى حديث آخخر « أن عائشة كانت هى الى غارت 
وكسرت الإناء » وأنها قالت لرسول الله صلى الله عليه وسلم : ما كفارة 
ما صنعت ؟ قال : إناء” مثثل” إناء » وطعام” متتل" طعام ‏ , 

والطوارى على المغصوبإما بزيادة وإما بنتقصان » وهذان إما من قبل 
انخلوق » وإما من قبل اللخالق . نأما النتتصان الذى يكون بأمرمن السماء فإنه 


18 
ظ ليس له إلا أن يأخذه ناقصا » أويضمسُنه قيمته يوم الغصب ؛ وقيل إن له أن 
يأخذ ويضمن الغاصب قيمة العيب . وأما إن كان النقص بجناية الغاصب 
فالمغصوب ير فى المذهب بين أن يضمنه القيمة يوم الغصب أو يأخذه » 
وما نقصته ابحناية يوم ابكناية عند ابن القاسم وعند نوق ما نقصته اللدناية 
يوم الغصب ؛ وذهب أشرب إلى أنه مير بين أن يضمنه القيمة أو يأخذه 
ناقصا » ولاشىء له فى الخناية كالنى يصاب بأمر هن السماء » وإليه ذهب 
ابن المواز . والسبب هذا الاختلاف أن من جعل المغصوب مضمونا على 
الغاصب بالقيمة يوم الغصب جعل ما حدث فيه من نماء أو نقصان » كأنه 
حدث ملك دح » فأوجب له الغلة ولم يوجب عليه فى النقصان شيئًا سراء 
كان من سببه أومن عند الله » وهو قياس ول أنى حنيفة . وبااملة فقياس 
قول من يضمنه قيمته يوم الغصب فقط . ومن جعل المغخصوب مضحونا على 
الغاصب بقيمته ىكل أوان كانت يده عليه آخذة يأرفع الم » وأوجب عليه 
رد الغلة وضهان النقصان » سواء كان من فعله أو من عند الله » وهو ول 
الشافعى أو قياس قوله . ومن فرق بين الحناية الى تكون من الغاصب » وبين 

الحناية الى تكون بأهر من السماء » وهو مشهور هلهب مالك ؛ وابن القا 
فعمدته قياس الشبه » لأنه رأى أن جناية الغاصب على الشىء الى غصيه هو 
غصب ثان متكرر منهع كا لو بجبى عليه وهو ف ملا صاحيه » فهذا هو 
نكتة الاختلاف فىهذا اباب ققف عليه . وأما إن كانت اللحناية عند الغاصب 
من غير فعل الغاصب » فالمفصوب مخير بين أن يضحمن الغاصب القيمة يوم 
الغصب ويتبع الغاصب اللمانى » وبين أن يرك الغاصب ويتبع اللانى ب 
الحنايات » فهذا حكم الحنايات على العين فى يد الغاصب . وأما الدناية على 
العين من غير أن يغصبها غاصب ٠‏ فإنها تنق.م عند مالك إلى قسمين : جناية 
تبطل بسير ا من المنفعة ع والمقصود من الشىء باق » فهذا يحب ذيه ما نقص 
و 1 الحتاية » وذلاك بأن يقوم صعيحا ويقوم بالاناية ع فيعطى مابين الفيمتين . 
وما إن كانت اللحناية ما تبطل الغرض المقنصود » فإن صاحبه يكون مخيرا 
إن شاء أسلمه للجانى وأحذ قيمته » وإن شاء أل آيمة الحناية ؛ وقال الشافعى 
وأبو حنيفة : ليس له إلا قيمة ابلحناية . وسبب الاختلاف الالتفات إلى الخمل 
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على الغاصب » وتشبيه إتلاف أكز المنفعة بإتلاف العين : وأما الغاء فإنه على 
قسمين : أحدهما أن يكون بفعل الله كالصغير يكبر والمهزول يسمن والعيب. 
يذهب . والثانى أن يكون ما أحدئه الغاصب فأما الأول فانه ليبس بفوت + 
وأما الغاء بما أحدثه. الغاصب الشىء المغصوب فإنه ينقسم فيا رواه ابن. 
القاسم عن مالك إلى قسمين : أحدهما أن يكون قد جعل فيه من ماله ما له عين. 
قائمة. كالصبغ ف الثوب والنقش ف البناء وما أشبه ذلك . والثانى أن لايكون 
قد جعل فيه من ماله سؤى العمل كاخياطة والنسح وطحن الحنطة والحشبة 
يعمل مها توابيت فأما الوجه الأول » وهوأن مجعل فيه من ماله ما له عين 
قانمة » فإنه ينقسم إلى قسمين : أحدهما أن يكون ذلك الثنىء ما يمكنه إعادته 
على حاله كالبقعة يبنيها وما أشبه.ذلك . والثانى أن لابقدر على إعادته كالثوبه 
يصبغه والسويق يلته فأما الوجه الأول فالمغخصوب منه مخير بي نأن يأهر الغاصبه 
بإعادة البقعة على حاطها وإزالة ماله فيها ما مجعله من نقض أو غيره » وبين أن. 
يعطى الغاصب قيمة ماله فيها من النقض مقلوعا بعد .حط أجر القلع ء وهذا 
إذا كان الغاصب ثمن لايتولى ذلك بنفسه ولا بغيره » وإتما يستأجر عليه ؟. 
وقيل إنه لاحط من ذلك. أنجر القاع » هذا إن كانت له.قيمة » وأها إن لم تكن. 
له قيمة لم يكن للغاصب على المغصوب فيه شىء » لأن من حق المغصوب أن. 
يعيد له الغاصب ماغصب مندعلى هيئته » فإن لم يطالبه بذلك لم يكن له مقال .. 
وأما الوجه الثانى فهو فيه مخيربين أن يدفع قيمة الصبغ وما أشبهه ويأخذ ثوبه. 
وبين أن يضمنه قيمة الثوب يوم غصبه » إلا فى ااسويق الذى يلته فى السمن. 
ما اكه ذلك من الطعام » فلا.يخير فيه لما يدخله من الربا ويكون ذلك فوت" 
يازم الغاصب فيه المثل » أوالقيمة فيا لامثل له . وأءا الوجه الثانى من التقسم. 
الأول » وهو أن لايكون أحدثالغاصب فم أحدثهالشىء المغصوب سوئ 
العمل » فإن ذلك أيضيا يتقمم قسمين : أحدهما أن يكون ذلك يسيرا لاينتقل 
به الشبىء عن اسمه بمنزلة الخياطة ف الثوب أو الرذولة : والثانى أن يكون العمل. 
كثيرا ينتقل به الشىء المغصوب عن اسمه كالخشبة يعمل مها تابوتا والقمح. 
يطحاه والغزل بنسبجه والفضة يصوهها حليا أو دراهم فأما الوجه الأوله 
فلا حق فيه للغاصب » وبأخذ المغصوب منه الثئىء المغصوب معمولا» . 
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وأما الوجه الثانلى فهو فوت يلزم الغاصب قبمة الشىء المغصوب يوم غصبه 
ل و مثله فها له مثل هذا تفصيل مذهب أي ن القاسم فى هذا المعى ؛ وأشهب يجعل 
ذلاك كله المغخصوب » أصله مسئلة البثيان فيقول : إنه لاحق للغاصب فيا 
لايقدر على أخخذه من الصبغ والرفو والأسج والدباغ ليون وى 
عن ابن عباس أن الصيغ تفويت بلزم الغاصب فيه القيمة يوم الغخصب ؛ وقل 
قيل إمبما يكونان شريكين » هذا لضع + رهد بقيمة الثوب إن ألى رب 
الثوب أن يدفع قيمة الصبغ 5 وإن أى الغاصب أن يدفع قيمة الثوب ؛ وهذا 
التول أنكره ابه ن القاسم فى المدونة في كتاب الاقطة وقال : إن الشركة لاتكون 

إلا فيا كان بوجه شببة <لية . وقول الشافعى فى الصبغ مثل قول ابن القامم 

إلا أنه يميز الشركة بينبما ويقول : إنه يؤمر الغاصب بقلب الصيغ إن أمكنه 5 
.نقص الثوب » ا وأصول ارح مدي أن 
لايستحل ماله الغاصب من أجل غصبه » وسواء كان منفعة أو عينا » إلا أن 
حنج عحتج بقوله عليه الصلاة والسلام د ليس لعرق ظالر حل الكو 

هذا جمل » ومفهومه الأول أله ليد له مشفة متولدة بون ماله وبين الفىه الذق 
خصيه ؛ أعبى ماله المتعلق بالمغصوب » فهذا هو حكم الواجب عين ال ملغصوب 
تغير أو ل يتغير . وأما كر غاته » فاختاف فى ذلك فى المذهب على قولين : 
أحدهما أن حكر الغلة حكم الشىء المغصوب ء والثانى أن حكقهما مخلاف الشىء 
المغصوب ؛ فن ذهب إلى أن حكهما حكر الثبىء المغصوب وبه قال أشببامن 
أصحاب مالك يقول: [تما تلزمه الغلة يوم قبضها أو أكترمما اننهت إليه قيمنها على 
قول من يرى أن الغاصب يلزمه أرفع القيم من يومغصبها لاقيمة الثبىء المغصوب 
يوم الخصب : وأما الذين ذهبوا إلى أنحكم الغلة بخلاف حكم الثىء اللغصوب» 
خاخحتلفوا فى حكها اختلافا كثيرا بعل. .اتفاقهم على أنها إن تلفت ببينة أنه لاضيان 
على الغاصب » وأنه إن ادعى تلفها لم يصدق وإن كان مما لابغاب عليه . ونحصيل 
مذهب هؤلاء فى ف حكم الغلة هو أن الغلال تنقسم إلى ثلألة أقسام : أحدها 
غلة متولدة عن الشىء.المغصوب على نوعه ونداقته وهو الولد » وغلة متولدة 
عن الثىء لاعلى صورته » وهو مثل العر ولبن الماشية وجبنها وصوفها ؛ 
وغلال غير متولدة بل هى منافع » وهى الأكرية والحراجات وما أشبه ذلك . 
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تأما ما كان على تخلقته وصورته فلا لاف أعلمه أن الغاصب يرده كالولد 
الأم المغخصوبة وإن كان ولد الغاصب . وإنما اشختلفوا فى ذلك إذا مانت 
الأم » فقال مالك : هو مير بين الولد وقيمة الأم ؛ وقال الشافعى : بل يرد 
الولد وقيمة الأم وهو القياس . وأما إن كان متولدا على غير خلقة الأصل 
وصورته ذفيه قولان : أحدهما أن للغاصب ذلك المتولد . والثانى أنه يازمهرده 
الى ء المغصوب إن كان قائما أوقيمها إن ادعى تلفها ول ينعرف ذلك إلا 
هن قوله » فان تلف الشىء المغصوب كان مخيرا بين أن يضمنه بقيمته ولا شىء 
له فى الغلة » وبين أن يأخذه بالغلة ولاشىء له من القيمة : وأما ما كان غير 
متولد » ذاختلفوط؛يه على خسة أقوال - أحدها أنه لابلزمه رده حملة من غير 
تفصيل . والثانى أنه يلزءهرده منغير تفصيل أيضا . والثالث أنه يلزمهالرد إن 
.أكرى » ولا يازمه اأرد إن انتفع أوعطل . والرابع يلزمه إن أكرى أو انتفع . 
ولا يازهه إن عطل . واللنامس الفرق بين الحيوان والأصول » أعبى أنه يرد 
قيدة منافع الأصول ؛ ولا يرد قيمة منافع الحيوان » وهذا كله فيا اغتل من 
العين المغصوبة مع عينها وقيامها . وأما ما اغتل منها بتصريفها وتحويل عيما 
كالدنائير فيغتصبها فيتبجر بها فير بح ع فالغلة قولا واحدا.ق امهب ؛ وقال 
كوم : الريح للمغصوب وهذا أيضا إذا قصد غصب الأصل . وأما إذا قصد 
غصب الغلة دون الأصل فهو ضامن للغلة بإطلاق » ولا خلاف ذلك سواء 
عطل أو انتفع أوأكرى< » كان مما يزال به أو بما لايزال به ؟ وقالأبوحنيفة : 
إنه من تعدى عل دابة رجل فركيها أوحمل عليها فلا كراء عليه فى ركوبه إياها 
ولا فى حله » لأنه ضامن لها إن تلفت فى تعديه » وهذا قوله فى كل ما ينقل 
وغول : فإنه لما رأى أنه قد ضمنه بالتعدى وصار فى ذمته جازت له المنفعة 
كا تقول المالكية فيا تمر به من المال المغصوب » وإن كان الفرق بِيهما أن 
الذى نجر به حولت عينه'» وهذا لم تتحول عيئه . وسيب اختلافهم فى هل 
يرد الخاصب الغلة أو لابردها اختلافهم فى تحمم قوله عليه/ الصلاة والسلام 
١‏ المترَاج بالفسّمان » وةوله عليه الصلاة والسلام « ليس لعرق ظالم حق » 
وذلك أن قوله عليه الصلاة والسلام هذا خرج على سبب » وهو ف غلام قم 
فيه بعيب » تأراد اذى صرف ءليه أن يرد الشعرى غلته » وإذا شخرج العام 
١ ١‏ - يداية اليهد ‏ ثان 
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على سبب هل يقصر على سدبه أم يحمل على مومه ؟ فيه لاف بين فقهاء 
الأمصار مشبورء فن قصر ههنا هذا الحكر علىسببه قال : إنما تيجب الغلة من. 
قبل الضمان فما صار إلى الإنسانبشبية .» مثل أن يشرى شيئًا فيستغله فيستحق. 
منه . وأما ما صار إليه بغير ورجه شببة ذلا تجوز له الغلة لآنه ظالم » وليس 
لعرق ظالم .حق » فعمم هذا الحديث ف الأصل والغلة : أعنى عموم هذا 
الحديث وخخصص الثانى. وأما من عكس الأمر فعمم قوله عليه الصلاة والسلام 
١‏ الحراج بالضمان » على أكثر من السبب الذى خرج عليه » وخصص قوله 
عليه الصلاة وااسلام و ليس لعرق: ظالمحق » بأن .جعل ذللك فى الرقبة دون اإغلة 
قال ؛ لابرد الغلة الغاصب . وأما منالمعبىكا تقدم منقولنا فالقيا سأن نجرى. 
. امنافم والأعيان المتولدة مجرى واحدا » وأن يعتبر التضمن أو لايعتبر . وأما 
سائر الأقاويل الى بين هذيين فهمى استحسان . وأجمع العلماء على أن من, 
. اغترس كلا أو ثرا بالحملة ونباتا فى غير أرضه أنه يؤمر بالقلع لما ثبت من, 
نحديث مالاك عن دشام بن عروة عن أيه أن رسول الله صبلى الله عليه وسم 
قال « مسن أحنيا أرضا مينتة فهى له وليس لعرق ظالم حق ), 
والعرق الظالم عاند هوما افئرس فى أرض الغير . وروى أبو داود فى هذا 
الحديث زيادة قال عروة : ولقد حدثى النى حدثى »هذا الحديث « أن 
رمجلين اكحتدم| إلى رسول الله صلى الله عليه وسلم غرس أحدهها تملا فى أرض. 
الآخرء ذقضى لصاحب الأرض بأرضه 6 وأمر ضائون النخل أن حرج 
مخله منها » قال : فلقد رأيتهاوإنما لتضر ٍأصولها بالفؤوس وإما لنخل عوحى. 
أخرجت منها » إلا ٠١‏ روف فالمشبور عن مالك « أن من زرع زرعا فى أرض 
غيره وفات أوان زراعته لم يكن لصاحب الأرض أن يقلع زرعه » وكان 
عل الزارعكراء الأرض . وقد روى عنه ما يشبه قياس 5ول ابلمهور » وعلى 
قوله : إن كل ما لاينتفع الغاصب به إذا قلعه وأزاله أنه لاللغصوب يكون 
الزرع على هذا للزارع . وفرق قوم بين الزرع والمار فقالوا : الزارع فى أرض 
غيره له نفقته وزريعته » .وهو ةول كثيرمن أهل المدينة » وبه قال أبو عبيد 
وروى عنرافع بن خديج أنه قال عليه الصلاة وااسلام « من" زَرَج في أرْضٍ _ 
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واختلف العلماء فى القضاء فيا أفسدته الموائى والدواب على أربعة أتوال : 
أحدها أن كل دابة «رسلة فصاحيها ضامن لما أفسدته . والثانى أن لاضران 
عليه . والثالث أن الضمان على أر باب البهاتم بالليل » ولا ضمان عليهم فيا أفسدته 
بالمار . والرابع وجوب انفميان ف غير المنفلت ولا ضان فى المنفلت »؛ وحن 
قال : يضمن بالليل ولا يضمن بالهار مالك والشافعى ؛ وبأن لاضمان علييم 
أصلا قال أبوحئيفة وأصحابه ؛ وبالضمان بإطلاق قال الليث » إلا أن الليث 
قال : لايضمن أكير ٠ن‏ قيمة الماشية » والقول اارابع مروئ عنعمر رضى 
الله عنه . ذعمدة مالك والشافعى فى هذا الباب شيئان : أحدها قوله تعالى 
وداه وسسلتتهان” لذ كسان قَْ الحرث إذ نفشت فيه عم 
الوم - والنفش عندأ هل اللغة لايكون إلا بالليل » وهذا الاحتمجاج على 
ذهب من يرئ أنا مخاطبون بشرع من قبلنا . والثانى «رسله عن ابن شهاب 
وأن ناقة للتراء بن عازب دخلت حائط قوم فأفسدت فيه » فقغبى رسول الله 
صلى الله عليه وسلم أن على أهل الحوائط بالهار حفظها » وأن ما أفسدته 
الموبى بالليل ضاءن على أهلها » أى مضمون . وعمدة ألى حنيفة قوله عليه 
الصلاة والسلام و السجماء' جد'حلها جبارٌ » وقال الطحاوى : ونحفيق 
مذهب أى حنيفة أنه لايضمن إذا أرسلها محفوظة » فأما إذا لم يرسلها محفوظة 
فيضمن ؛ والمالكية تقول : من شرط قولنا أن تكون الغم ف المسرح 

وأما إذا كانت فى أرض مزرعة لامسرح فيها فهم يضمنون ليلا ونمارا 

وعمدة من رأى النهان فيا أفسدت للا ومارا شهادة الأصول له » وذلك أنه 
تعد" من الرسل »2 و الأصو ل على أن على المتعدى الضمان » ووجه من فرق بين 
المنفات وغير المنفلت بسين » إن المنفلت لايملك . فسبب الحلاف فى هذ1 
البب معارضة الأصل لاسمع » ومعاردة السماع بعضنه لبعض » أعنى أن 
الأصل يعارض ه جرح العجماء جبار؛ ويعارض أيفها التفرقة التى فى حديث 
البراء » وكذلك التفرقة الى فى -حديث البراء تعارض أيضا قوله « جرح العجماء 
جبار » . ومن مسائل هذا الباب المشهورة اختلافهم فى حكم ما يصاب من 
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عمها » وكتب إلى شريح فأمره بذلك » وبه قال الكوفيون » وقضى به حمر 
بن عبد العزيز ؛ وقال الشافعى ومالك : يلزم-فها أصيب من البييمة ما نقص 
فى مها قياسا على التعدى فى الأموال ؛ والكوفيون اعتمدوا فى ذلك على قول 
عمر رضى الله عنه وقالوا : إذا قال الصاحب قولا ولا الف له من الصحابة 
وقوله مع هذا مالف للقياس وجب العمل به لآنه يعلم أنه إنما صار إلى القول 
به من جهة النوقيف » فسيب لحلاف إذ! معارضة القياس لول الصاحب . 
ومن هذا الباب اختلافهم ف الحمل الصئول وما أشبهه يخاف الرجل على نفسه 
فيقتله » هل يحب عليه غرمه أم لا؟ فقال مالك والشافعى : لاغرم عليه إذا بان 
أنه خافه على تفسه ؛ وقال أبوحنيفة والثورى : يضمن قيمته على كل حال . 
وعمدة من لم ير الضمان القياس على من قصد رجلا فأراد قتله » فدافع المقصود 
عن نفسه فقتل ف المدافعة القاصد المتعدى أنه ليس عليه قود » وإذا كان ذلك 
فى النفس كان فى المال أحرى ؛ لآن النفس أعظم حرمة من إلمال » وقياسا 
أيضا على إهدار دم الصيد الخرى إذا صال وتمسك بة .حذاق أصواب الشافعى . 
وعمدة أنى حنيفة أنالأموال تضمن بالضرورة إليهاء أصله المضطرإلىطعام الغير . 
ولاحرمة للبعيرمن جهة ما هو ذو نفس . ومن هذا الياب اختلافهم ف المكرهة 
على الزنى » هل على مكرهها مع الحد صداق أم لا ؟ فقال مالك والشافعى 
والليث : عليه الصداق والحد جميعا ؛ وقال أب حنيفة والثورى : عليه الحد 
' ولاصداق عليه » وهو وقول ابن شبرمة . وعمدة مالك أنه وجب عليه حقان : 
حق لله وحق للآدى » فلم يسقط أحدهما الآخر ؛ أصله السرقة التى يجب بها 
عندم غرم المال والقطع . وأما من لم يوجب الصداق » فتعلق فى ذلك 
ععنيين : أحدهما أنه إذا اجتمع حقان : حق لله وحق للمخلوق سقط حق 
امخلوق لق الله » وهذا على رأى الكوفيين فى أنه لايجمع على السارق غرم 
وقطع : والمعى الثانى أن.الصداق ليس مقابل البضع » وإتما هو عبادة إذ كان 
التكاح شرعيا » وإذا كان ذلث كذلك فلا صداق فى التكاح الذى على غير 
اللشرج . ومن مسائلهم المشهورة فى هذا الباب من غصب أسطوانة فبنى عليها 
بناء يساوى قائما أضعااف قيمة الأسطوانة » فقال مألك و الشافعى : يحكى على 
الغاصب بال دم ويأخحل المختصوب منه أسطوانته ؛.وقال أو عد : تفوت 


هةالات 

«القيمة كقول مالك فيمن غير المغصوب بصناعة لها قيمة كثيرة ؛ وعند 
الشافعى لايفوت المغصوب بشثبىء من الزيادة . وهنا انقضى هذا الكتاب . 
( يسم الله الرحين الرحيم » وصلى الله على سيدنا محمد وآ له وصعبه وسلم تسليا ) 

وجل النظر فى هذا الكتاب هو فى أحكام الاستحقاق » وتحصيل أصول 
أحكام هذا الكتاب أن' الثنىء المستحق من يد إنسان بما تنبت به الأشياء 
فى الشرع استحقها إذا صار إلى ذلك الإنسان الذنى استحق من يده الشىء 
المستحق بشراء أنه لايخاو من أن يستحق من ذلك الى ء أقله أو كله أو جله ع 
م إذا استحق منه كله أو سجله فلا يخاو أن يكون قد تغير عند الذى هو بيده 
بزيادة أو نقصان أو يكون ل يتغير » م لامخلو أيضا أن يكون المستحن منه قد 
اشتراه بثمن أو «ثمون : فأها إن كان استحق مثه أقله » فإنه إنما يرجع عند 
مالك على الذى اشتراه منه بقيمة ما استحق من يده » وليس له أن يرجع 
بالجميع . وأما إن كان استححق كله أو جله » فان كان لم يتغير أخذه المستحق 
ورجع المستحق من يده على الذى اشتراه منه بثمن ما اشتراه منه إن كان اشتراه 
بثمن » وإن كان اشيراه بالمثمون رجع بالمثمون بعينه إن كان لم يتغير > فَإِنَ 
تغير تغيرا يوجب اخبتلاف قيمته رجع بقيمته يوم الشراء » وإن كان المال 
المستحق قل بيع » فإن المستحق أن يمضى البيع ويأخد العن أو يأخذه بعينه » 
فهذا حكم الممتحق والمستحق من يده هال يتغير الشنىء المستحق » فإن تغير 
الثبىء المستحق فلا يخلو أن يتغير بزيادة أو نقصان . فأما إن كان تغير بزيادة 
فلا تلو أن بتغير بزيادة من قبل الذى استحق من يده الشىء » أو بزيادة من 
ذات الشىء . فأما الزيادة من ذات الثبىء فيأخذها المستحق » مثل أن تسمن 
الحارية أو يكبر الغلام . وأما الزيادة من قبل المستحق منه » فثل أن يشترى 
الدار فبنى فيها فتستحق من يده » فإنه مخير بين أن يدفع قيمة الزيادة ويأخين 
ما استحقه وبين أن يدفع إليه المستحق من بده قيمة ما استحق أو يكونا 
شريكين » هذا بقدر قيمة ما استحق من يده » وهذا بقدر قيمة ما بى 
أوغرس » وهو قضاء عمر بن الاطاب . وأما إن كانت الزيادة ولادة 
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دن قبل المستحق وذ 6 مثل أن بشرى أمة فيولدها 5 تستوق منه أو يزوسي 
على أنها حرة فتخرج أمة » ذإنهم اتفقوا على أن المستحق ليس له أن يأخل 
أعيان اأولد » واختافوا فى أخل قيمتهم . وأما الم فقيل يأخذها بعينها » 
وقيل يأخصذ قيمها . وأما إن كان الولد باسكا فاستحقت بعدودية 
قلا حلاف أن أسرددا أن يأخذها وير جع .الزوج بالصداق على من غره » 
وإذا أزمناه قيمة ااواد لم يرجع بذلك على من :غره » لأن الغرر لم يتعلق 
بالولد . وأما غاة الذىء المستحق » ذإنه إذا كان ضامنا بشببة ملاك فلا حلاف 
أن الغلة للمستحقمنه » وأعبى بالضمان أنها تكون ءن خسارته إذا هلكت ده . 
وأما إذا كان غير ضاءن » مثل أن يون وارثا فيطرأ عليه وارث آخر 
ليستحق بعض مافى يده فإنه برد الغلة . وأما إن كان غير ضامن إلا أنه 
ادعى فى ذلك ثمنا هثل العبد يستحق بحرية » ذإنه وإن هلك عنده يرجم بالمن 
ففيه تولان : أنه لايضمن إذا لم يد على من يرجع » ويضمن إذا وجد.على 
.هن ار جع . وأما من أى وقت تصح الغلة المستحق ؟ فقيل يوم اللمكم » وقيل 
من يوم ثبوت البق “ وقيل ٠ن‏ يوم تؤقيفه : وإذا قلنا إن الغلة تجب المستحىق 
فى أسل هذه الأوقات الثلاثة فإذا كانت أصولا فيها ثمرة فأدرك هذا الوقت 
الكرولم يقطف بعده » فقيل إمها للمستيجق مالم تقطف 2 وقيسل مالم تيبس 2 
وقيل «الم يطب ويرجع عليه يما سى وعالج المستحق من يديه » وهذا إن 
كان اشترى الأصول قبل الإبار . وأما إن كان اشتراها بعد الإبار قالمرة 
للمستحق عند ابن القاسم إن جذت ويرجع باأسى والعلاج ؛ وقال أشهب : 
هئ للدستحق هالم تجذ . والأرض إذا استحقت » فالكراء إِنما هواللمستحق إن 
وقع الاستحقاق فى إبان زريعة الأرض ٠.‏ وأما إذا خرج الإبان فقد وجب كراء 
الأرض للمستحى منمه . وأما إن كان بغير نقصان » فإن كان من. غير سبب 
المستحق من يديه فلا ثىء علٍى المستحق من يديه . وأما إن كان أنحذ له ممنا 
مثل أن سدم الدار فيبيع نقضمأ 5 يستحمقها من يده ر جل أنخر ذإنه يرجع 
عليه بثمن ما باج من النقض : قال القاضى : ولم أجد فى هذا الباب بخلانا 
يعتمد عليه فيا نقلته فيه من مذهِب مالك وأصياره » وهى أصوهم فى هذا 
الباب » ولكن يجسىء على أصو ل الغير أنه إذا كان المستحى منشترى بعرض » 


تالالا 
وكان العرض قد ذهب أن يرجع المستحق من يده بعزض مثله لابقيمته » وه 
الذين يرون فى جميع المخلفات المثل ؛ وكذلك يجىء على أصول الغير أن يرجع 
على المشترى إذا استحق منه قليل أو كثير » لأنه لم يدخل على الباق ولا انعقد 
عليه ببع ولا وقع به تراذ .2 كل تاب الاستحقاق بحمد الله . 
كتاب لمات 


والنظر ف الهبة : فى أركانها » وف شروطها » وف أنواعها » وفى أحكامها. 
ونحن إنما نذكر من هذه الأجناس مافيها من اأسائل المثمورة . 
فتقول : أما الأركان فهى ثلاثة : ااواهب » والمودوب له » والمة : 

أما الواهب نهم اتفقوا على أنه تجوز هبته إذا كان مالكا الموهوب بح 
املك » وذلاك إذا كان فى حال الصحة وحال إطلاق اليد + وانختافوا فى حال 
المرض وفى حال ااسفه والغلدى . أما المريض ثقال الحمهور : إنها فى ثلثه تشبيها : 
بالوصية » أعبى اهبة الثامة بشمروطها . وقالت طائفة من السلف وجماءة أهل 
الظاهر : أن هته تخرج هن رأس ماله إذا مات » ولا خلاف بينهم أنه إذا 
حميح من مرضه أن المبة #ورحة . وعددة ابدمهور حديث عمران بن حصين عن 
النى عليه الصلاة والسلام.٠‏ فى اذى أعتق سنة أعبد عندموته » نأمره رسول 
أرق الباق» وعمدة أحل الظاهر استصحاب 
الحال : أعبى حال الإجماع » وذلك أنهم لما اتفقوا على سجواز هبته فى الضحة 
وجب استصحاب حكم الإجماع ف المرضص إلا أن يدل دليل من كتاب أو سنة 
بيئة » والحديث عندهم مول على الوصية » والأمراض الى يحجز فيها عند 
الحمهور هى الأمراض الوفة » وكذلك عند مالاث الحالات الوفة » مثل 
الكون بين الصفين » وقرب الحامل من الوضع » وراكب البحر المرتج » 
وفيه اختلاف . وأما الأرض المزمنة فيس عندمم فيا تحجير » وقد تقدم هذا 
فى كتاب الجر . وأما السفهاء والمفاسون فلا خلاف عند من يقول بالحيجر 
عليهم أن هبتهم غير ماضية , وأمة الموهوب فكل شىء صح ملكه . واتفقوا 
على أن للإنسان أن يهب جميع ماله للأجنبى : واختلفوا فى تفضيل الرجل بعض 


الله صلى الله عليه وسلم فأحتق ثامهم و 
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ولده على بعض ف الحبة 9 أو فى هبة جميع ماله لبعضهم دون بعض فقال 
جهور فقهاء الأمصار بكراهية ذلك له » و لكن إذا وقع عنده جاز ؛ وقاله 
أهل الظاهر : لايجوز التفضيل فضلا عن أن ميب بعضهم جميع ماله ؛ وقال. 
مالك يجوز التفضيل ولا يجوز أن يبب بعضهم جميع المال دون بعض : ودليل 
أهل الظاهر حديث النعمانبن بشير » وهو حديثفتفق على صعته + وإن كان. 
قد اختلف فىألفاظه » والحديث أنه قال « إن .أباه بشير"ا أقى به إلى رسول الله 
صلى الله عليه وضلم فقال : إفى محالت ابى هذا غلاما كان لى ؛ فقال رسول 
لله صلى الله عليه وسلم : أكل” ولندك” “ناته مثثل” همذ ؟ قال لا » قال. 
رسول الله صلى الله عليه وس : فإ تجمعته » واتفق ماللك والبخارى ومسل 
على هذا اللفظ » قالوا : والارتجاع يقتضى بطلان الحبة : وفى بعض ألفاظ 
روايات هذا الحديث أنه قال علية الصلاة والسلام « هذا جور : . 
وعمدة الخمهور أن الإجماع منعقد على أن للرجل أن يهب فى صنته جميع ماله 
للأجانب دون أولاده » فإذا كان ذلك للأجنى فهو للولد أحرى . واحتجوا 
نحديث ألى بكر المشبور أنه “كان حل عائشة جذَاذ عشرين وسقا من مال الغابة 
فلما حضرته الوفاة قال : والله يا بئية ما من الناس أحد أحب إلى. غنى بعدئ 
منك » ولا أعز عل فقرًا بعدى هنلك » وإلى كنت تحلتاك حذاذ عشرين وسقا 
فلو كنت جلذتيه واحمزتيه كان' لك ». وإثما هو الوم مال وارث . قألوا : 
وذلك الحديث اراد به التدب » والدليل على ذلك أن فى بعض رواياته : 
«ألست تيد أن' يكونئوا لكف البروالللطاف سواء ؟ قال : نعي » قال : فأيل” 
على هذا غتِرى» . وأما مالك فانه رأى أن الممى عن أنيهب الرجل جميع ماله 
لواحكد من ولده هو أحرى أن محمل على الوجوب » فأوجب عايده مفهوم 
هذا الحديث الى .عن أن خص الرجل بعض أولاده بجميع ماله : فسبب 
الحلاف فى هذه المسئلة معارضة القياس للفظ المبى ااوارد » وذلك أن البى 
يقتضى عند الأكثر يصيغته التخريم » كا يقتضى الأمر الوجوب ؛ فن 
ذهب إل الجمع بين السماع و لياس حمل الميديث على الندب ع أو شختصصه 
فى بعضن :الكمور كما فعل مالك » ولا خلاف عند القائلين بالقياس أله يجوز 
1 خصيص يموم السنة بالقياس » وكذلك العدول يها عن ظاهرها أعى أن م 
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: يعدل بلفظ الى عن مفهوم الحظر إلى مفهوم الكراهية . وأما أهل الظاهر 
قلما لم جز ام القياس فى الشرع اعتمدوا ظاهر الحديث وقالوا بتحريم 
التفظيل ف الهبة . و اخختلفوا من هذا الباب فى جواز هبة المشاع غير المقسوم 6 
فقال مالك والشافعى وأحمد وأبوثور : تصح ؛ وقال أبوحنيفة : لاتصح . 
وعمدة الجماعة أن القبض 'فهها يصح كالقبض ف البيع . وعمدة ألى حنيفة أن 
القبض فيها لايصح إلا مفردة كالرهن ء ولا لاف فى المذهب فى جواز هبة. 
الخهول والمعادوم المتوقع الوجود » وبالحملة كل ما لارصح بيعه ف الشرح. 
من جنهة الغرر ؛ وقال الشافعى : ماجاز بيعه جازت هيبته كالدين » ومالم جز 
بيعه لم يز هبته » وكل مالاأيصح قبضهعند الشافعى لاتصح هبته كالدين و الرهن ». 
وأما الهية فلا بد من الإيجاب فيها والقبول عند الميع . ومن شرط الموهوبه 
له أن يكون ممن يصح قبوله وقبضه . وأما الشروط فأشهرها القيض » أعى 
أن العلماء اختلفوا هل القبض. شرط. ىصعة العقد أم لا؟ فاتفق الثورى والشافعى 
وأبوحنيفة أن من شرط صحة الهبة القبض » وأنه إذا لم يقيض لم يازم الواهب ؛ 
وقال مالك : ينعقد بالقبول ويحبرعلى القبض كالبيع سواء » ذإن تأنى الموهوب 
له عن طلب القبضى حبى أفلس الواهب أو مرض بطلت اللبة » وله إذا باع 
تفصيل إن علم فتوانى لم يكن له إلا الان ؛ وإن قام فى الفور كان له الموهوب . 
فلك : القبضعنده فى المية من شروط الام لامن شر ورط الصححة » وهو عند 
الشافعى وأنى حنيفة من شروط الصحة . وقال أحمد وأبوثور : تصح اهب 
بالعقد » ولي سانقبض منشروطها أصلا » لامن شرط مام ولا منشرط صبة » 
وهو وول أهل الظاهر 5 وقد روى عن أحمد بن حنبل أن اقيض من شروطها. 
ف المكيل والموزون . فعمدة من لم يشترط القبفس فى الية تشبيبها بالبيع » وأن 
الأصل ف العقود أن لاقبيض مشيرط فى حها حبى يقوم الدايل على اشتراط 
القبض . وعمدة من اشترط القبض أن ذلك مروى عن أنى بكر رضى الله عنه 
ف حديث هبته لعائشة المتقدم » وهو نص ف اشتراط القبض فى صعة الهبة . 
وما روى مالك عن عمر أيضا أنه قال : ما بال رجال ينحلون أبناءهم نحلا ثم 
يمسكوتما » فإن مات ابن أحدهم قال : مالى بيدى لم أعطه أحد! » وإن.مات 
قال هو لاببى قد كنت أعطيته إياه فن نحل نحاة فلم يحزها الذى نحلها للمنحوله 


ل 

له وأبقاها حى تكون إن مات أورثته فهسى باطلة وهو قول على » قالوا : 
وهو إجماع من الصحابة » لأنه لم ينقل علهم فى ذلك خلاف . وأما مالك 
خاعتمد الأمرين حميعا : أعبى اراس وما روى عن الصحابة ؛ وبحم بيمهما » 
فن حيث هى عقد من العقود لم يكن عنده شرطا دن شروط ها القبض » 
ومن حيثث شرطت الصءدابة فيه اقيض أسل الدريعة الى ذكرها عمر مجعل 
الفبض أيها من شرط القام » ومن حق الموهوب له » وأنه إن تراختى حى 
يفوت القبض برض أو إنلاس على الواهب سقط حقه . حمهورفقهاء الأمصار 
على أن الأب يجوز لابنه الصغير الذى فى ولاية نظره وللكبير ااسفيه الذى 
ماوهبه .كما يجوز لمما ما وهبه غيره لمم ء وأنه يكنى فى الحيازة له إشهاده 
بالحبة والإعلان بذلك » وذلك كله فيا عدا الذهب والفضة وفيا لايتعين : 
والأصل فى ذلك عندهم ما رواه مالك عن ابن شهاب عن سعيد بن المسيب 
أن عمان بن عفان قال : من نحل ابنا له صغيرا لم يبلغ أن يحوز نحاته فأعلن 
ذلك وأشبد عايه فهى حيازة وإن وليها ؛ 'وقال مالك وأصمابه : لابد من 
الحيازة فى المسكون والملبوس » فإن كانت دارا سكن فيا خرج منها ع 
وكذلك الملبوس إن 'لبسه بطلت اللبة » وقالوا فى سائر العروض بمثل قول 
الفقهاء » أعنى أنه يكنى ف ذلك إعلانه وإشهاده . وأما الذهب والورق 
فاختلفت الرواية فيه عن مالك » ذروى عنه أنه لايجحوز إلا أن زر مجه الأب 
عن يده إلى يل غيره » وروى عنه أنه يجوز إذا جعلها فى ظرف أو إناء وختم 
عليها بخئم وأشبد على ذنك الشهود . ولا خلاف بين أصعاب مالك أن الوصى 
يقوم فى ذلك مقام الأب . واختلفوا فى الأم ؛ فقال ابن القاسم : لاتقوم مقام 
الأب » ورواه عن مالاث ؛ وقال غيرة من أصعابه :تقوم » وبه قال أبوحنيفة ؛ 
وقال الش'فعى : الحد جمزاة الأب » وابلحدة عند ابن وهب أ 
مقام الآم » والأم عنده تنوم مقام الأب . 


القول.فى أنواع الهبات 
والطبة همها ماحمىهبة عين » ومنها ماهى هبة مافعة : وهبة العينمها مايقصد 
يها الثواب » ومم! ما لايتتصد بها الثواب : والتى يقصد بها الاواب مها ما يقنصد 


م الأم تقوم 


00 


يهأ وب به الله ع وهنا ما يقصا به وبجه المخلوق . فأما الهبة لغير اثواب فلا لاف 
ججوازها' » وإ اخختلفوا فى أسحك'مها . وأماه.ة اب وابناختهوا فها ؛ تأجازها 
.مالك وأوحنرف ؛ وماعها أشااعى » وبه قالد ود وأبوثور . وسبب الخلاف 
دل هى بيع عجهول القن أو أيس بيعا عبهول الث ؟ فن رآه بيعا عجهول الدُن 
قال دو من بيوع الغرر الى لانجوز. ومن لم ير 5 بيع مجهول قال : يوز 
وكأن ماك جعل العرف فيها بمنزلة الشرط وهو ثواب مثلها » ولذلك انختلف 
كشول عندهم إذالم يرض الوأهب بالترايدها الح #القيل تلزمه المبة إذا أعطاه 
لوهوبالقيمة » وقيل لاتلزمه إلا أن در ضيه » وهوقول عمر على ماسيأق بعل 
ذإذا اشترط فيه الرضا فليس هنالك بيع أنعقل » والأول هو المشهور عن مالك. 
وأما إذا ألزم القيمة فهنالك بيع انعقد » وإنما حمل مالك الهبة على الثواب إذا 
اتلفوا فى ذلك » وخخصوصا إذا دلت قرينة الحال على ذلك مثل أن يبب 
الفمير للغنى » أوان يرى أنه إنما قصد بذلك الثواب . وأما هبات المنافع ها 
ما هى مؤجلة » وهذه تسمى عارية وماءحة وهنا أشبه ذلك © وما ما يشترط 
فيها ما بقيت حياة الموهوب له » وهذه تسمى العمرى » مثل أن يبب رجل 
زجلا سكنى دار حياته » وهذه اختلف العلماء فبها على ثلاثة أقوال : أحدها 
أنها هبة مبتوتة : أى أنها هبة للرقبة » وبه قال الشافعى وأبو حيئفة والثورى 
وأحمد وبماعة . والقول الثانى أنه ليس للمعمر فيها إلا اأنفعة » فإذا مات 
عادت الرقبة المعمر أو إلى ورثته » وبه قال مالك وأصعابه » وعنده أنه إن 
ذكر العقب عادت إذا اتقطع العقب إلى المعمف ر أو إلى ورثته . والقول الثالث 
أنه إذا قال : هى ععرى لك ولعقباك كانت الرقبة ملكا للمعور ؛ فإذالم يذكر 
:العآب عادت الرقبة بعد:مؤت المعمر للمعمس رأ لورثته » وبه قال داود وأبوثور 
وسيب الخلا فى هذا الباب اختلاف الآثار ومعارضة الشرط والعمل للأثر . 
أما اله ثر ذى ذلك حديثان : : أحدها متفق على ته 5 ا 

جابر أن رسول لله صلى الله عليه وسلم قال 9 يما رتل أعمر عترى له 
ولعقبه امنا الى يسعسطاها لاش رسع “إلى اذى أعتطاها أبند؟ » لأنه 
أعطى عاد قوت فيه المواريث . والحديث الثانى حديث أنى الزبير عن جابر 


75 لب 


قال: : قال رسول الله صلى . الله ل و يا معشر الأنصار أمسسكوا 


عليتكم' أ ا ملوالكم ولا تتعلصر 0 هأ 5 ف أ حمر شيا ا و 0 
ا وكمانه و وقد روى عن جابر بلفظ حر ( لاتعمروا ولا ترقبوا 
ف أ حر شيئا أو أرقبه و لورشته ]) فحديث ألى ازبير عن جابر 
مالف لشرط المعمر. وحبيث مالك عنه مالف أيضا لشره طّ المعمر إلا أنه يخيل. 
أنه أقل ف الخالفة » وذلك أن ذكر العقب بوهم تبتيت العطية » فن غلسه 
الحديت على الشرط قال بحديث ألى الزبير عن جابر » وحديث مالك عن 'جابر 
ومن خلن القرط قال بقولة مالك 4 وأما من قاك إن العمرفعاتقوة إل المبمر 
إن لم يذكر العقب » ولا تعود إن ذكر » فإنه. أخذ 3 الحديث . وأما 
حديث أبى الزبير عن جابر فختاف فيه » أعى رواية,أ فى الزبير عن جابر . 
وأما إذا أى بلفظ الإسكان فقال : أسكنتاك' هليه الدار حياتك » فالهمهرر 
على أن الإسكان 0 أوالإخدام لاف العمرى وإن” لفقل بالعقب » فسوى, 
مالك بين التعمير والإسكان . وكان اسن وعطاء وقتادة يسوون بين" السكى, 
والتعمير فى ألما لاتنصرف إلى المسكن أبدا على قول ابخمهور فى العمرى . 
والحق أن الإسكان والتعمير معى المفهوم منهما واحد » وأنه يجب أن يكونه 
الحكر إذا صرح بالعقب شالفا له إذا لم يصرح بذكر العقب على ما ذهب إليله 
إعل الظاخر.:. 


القول فى الاجكام 

ومن مسائلهم المشهورة فى هذا الباب جواز الاعتصار ف الهبة » وهو 
الرجوع 'فيها . فذهب مالك وحمهور علماء المديئة أن للب أن يعتصر ما وهبه 
لابنه ما لم يزوج الابن أو لم يستتحدث, دينا أو بالححملة فالم ييرتب عليه حق 
الغير » وأن للأم أيضا أن تعتصر ما وهبت إن كان الأب حيا » وقد روى 
عن مالك أمها لاتعتصر ؛ وقال أحمد وأهل الظاهر : لاجوز لأحد أن يعتصر 
ماوهبه ؛ وقال أبو.حنيفة : يجوز لكل أحد أن يعتصر ١‏ وهبه إلا ما وهبه 
لذى رحم محرمة عليه . وأجمعوا على أن الهبة الى يراد بها الصدقة أى وج 
الله أنه لاجوز لأسيل الرجوع فيها . وسبب |الملاف 0 الباب تعارض. 


ا 

الآثار ؛ فن لم ير الاعتصار أصلا احتج بعموم الحديث الثابت ؛ وهو قوله 
عايه الصلاة واأسلام « العائد ف هبته كالكاب لبعمود فى قميئه 5 
ومن استتى الأبوين احتج يحديث طاوس أنه قال عليه الصلاة و السلام 
: لايل لواهب أن" يرجم فى هييتيه إل اليد » وقاس الأم على 
لالد ؛ وقال الشافعى : لو اتصل حديث طاوس لقلت به ؛ وقال غيره : 
قد اتصل من طريق حسين المعلم ؛ وهو ثقة . وأما من أجاز الاعتصار إلا 
اذوى اأرحم أثرمة » فاحتج بما رواه مالك عن عمر بن اللحطاب رضى الله 
عنه أنه قال : من وهب هبة لصاة رحم أو على جهة صلقة فإنه لايررجع 
خيها » ومن وهب هبة يرئ أنه إنما أراد الثواب .ها فهو على هبته يرجع فيها 
إذ'لم سرض مها . قالوا وأيضا ذإن الأصل أن من وهب شيئا عن غير :عوض 
أنه لايقضى عايه به كا لو وعد 1 إلا ما اتفقوا عليه من الطبة على وجه 
الصدقة د وحمهور العلماء على أن من تصدق على ابنه فات الابن بعد أن 
ازها فإنه يرتها . وى مرسلات مالك أن رجلا أنصاريا من الحزرج تصدق 
على أبويه بصدقة فهاكا فورث ابنهما المال وهوتل » فسأل عن ذلك النى 
عليه الصلاة وااسلام فقال: قد" جرت فى صدقتك وخسذ'ها _بميرائك” ع 
وخرّج أبو داود عن عبد الله بن بريدة عن أبيه عن امرأة أنت رسول الله 
صل الله عليه وس فقالت « كنت قد تصدقت على أ .بوليدة » وإنها 
ماتت وتركت تلك الوليدة » فقال صلى الله عليه وسلم : وجب أجارك 
وَرجَعَت إِلَبئك بالميراث , وقال أهل الظاهر- : لايحوز الاعتصار لأحد 
لعموم قوله عليه الصلاة واسلام اعمر ‏ لاتشنسترِه. فى الفترّس الذرى 
ا به - إن" العائد ق.هبته كالكااب. بيعود فى قيسئه 5 
والدديث متف على صحته . قال القاضى : والرجوع ف الحية اوس من محاسن 
الأخلاق » والشارع عليه الصلاة والسلام إنما بعث ليتمم اسن الأخلاق > 
وهذا القدر كاف فى هذا الباب . ٠‏ 


0 
( بسم الله الرحمن الرحيم ؛ وصلى الله على سيدنا محمد وآ له وصعبه وسلم تسليا » : 
كتاب الوصابا 


والنظر فيه ينقسم أولا قسمين القسم الأول : النظر فى الأركان . والثاى 

2 الأحكام . وحن ذإثما نتكلم من هذه فيا وقع قيها من المسائل المشهورة . 
القول ف الأأركان 

والأركان أربعة : الموصى » والموصى له » والموصى به » والوصية ‏ 
أما الموصى فاتفقوا عل أنه كل مالك يح الملاث » ويصح عند مالك وصية 
السفية والصبى الذى يعقل القرب ؛ وقال أب حنيفة لاتجوز وصية الصبى, 
الذى : يبلغ ؛ وعن الشافعى القولان وكذلك وصية الكافر تصح عادهم 
إذا لم يوص بحرم . وأما الموصى له فإنهم اتفقوا على أن الوصية لانجوز 
لوارث لقوله عليه الصلاة والسلام ١‏ لاوصيئةة” لوارث » واختافوا هل 
نوز لغير القرابة ؟ فقال جموورالعلماء :.إنها تجوز لغير الأقربين مع الكراهية » 
وقال الحسن وطاوس : :ترد الوصية على القرابة » وبه قال إسدق » وحيجة 
هؤلاء ظادز قولة تعالى - الوْصِية” لوالديّن والأقرب.ين - والألف واللام 
تقتضى الحصر . واحتج الحمهور بحديث عمران بن حصين المشهور وهو ١‏ أن 
رجلا أعتق .ستة أعبد له فى مرضه عند موته لامال له غيرهم » فأقرع 
رسول الله صلى الله عليه وسلم بيهم » فأعتق اثنين وأرق أربعة «. والعريد 
. غير القرابة . وأجمعوا بكما قلنا- أمها لاتجوز لوارث إذا لم يمزها الورثة . 
واختلفوا ‏ كما قلنا إذا أجازتها الورثة » فقال الدمهور: نجوزء وقال أهل 
الظاهر والمزلى : لاوز . وسبب.الليلاف هل المنع لعلة اأورثة أو عبادة ؟ 
فن قال عبادة قال : لاوز وإن تجاز ها الورثة ؛ ومن قال بالمنع ليق 
الورثة أجازها إذا أجازها ااورثة ؛ وترد”د هذا لحلاف راجع إلى ترداد 
المفهوم منقوله عليه الصلاة واأسلام «لا وصية لوارثعهل هو معقول المعنى 
أم ليس بمعقول ؟ واختلفوا فى الوصية اميت » تقال قوم : تبطل بوت 
الموصى له ؛ وهم اللجمهور ؛ وقال توم : لاتبطل وف الوصية للتائل 


فه 


وم ا 
خطأ وعمداً وى هذا الباب فرع مشهور » وهو إذا أذن الورئة للميت هل لهم 
أن يرجعوا فى ذلك بعد موته ؟ فقيل لهم » وقيل ليس لمم » وقيل بالفرقه 
بين أن يكون الورثة فى عيال الميت أولا يكونوا » أعى أنهم إن كانوا: 
وبعال كان طم الرجوع 4 واثلاثة الأقوال فى المذهب . 


القول فى الموصى به والنظر فى جنسه وقدره 

أما بجنسه فإنهم اتفقوا على جواز الوصية فى الرقاب » واختلفوا فى المنافع 
فقال حمهور فقهاء الأمصار : ذلك جائز ؛ وقال ابن أنى ليلى وابن شبرمة 
وأهل الظاهر : الوصية بالمنافم باطلة . وعمدة الحمهور أن لمناقع, ف معبى 
الأموال . وعمدة الطائة نمة الثانية أن المنافع مناقلة إلى ملك اأوارث » لأن ميث 
لاءلك له فلا تصح له وصية بما يوجد فى ملك غيره » وإلى هذا القول ذهبه 
أبوعمر بن عبد البر . وأما القدر ذإن العلماء اتفقوا على أنه لاتجوز الوصية. 
فى أكر من الثلث لمن ترك ورثة . واختلفوا فيمن نم يرك ورثة وف القدر 
المستحب مها » هل هو ااثاث أو دؤنه ؟ وإثما صار اللدميع إلى أن الوصية 
لاوز فى أكثر من الثاث لمن له وارث بما ثبت عنه صلى الله عليه وسام 9 أنه 
عاد سعد بن ألى وقاص فقال له يا رسول الله : قد بلغ هى الوجع ما ترى وأنا 
ذو مال ولا يرثى إلا ابنة لى » أفأتصدق بثلى مالى ؟ فقال له رسول الله صلى. 
الله عليه وسلم : لا » فقال له سعد : فالشطر؟ قال : لا » م قال رسول الله 
صلى الله عليه وسلم : :اللشلدث والذانث كدير إنّاك أن" تذار وَرئنتناك أغتنياء 
مير من" أن' تذارَهنم' عالة” يتَكفّفون لاس » فصار الثاس لكان 
هذا الحديث إلى أن الوصية لانجوز بأكير من الثاث واتتلفوا ق المتحب 
من ذلك » فذهب قوم إلى أنه ما دون الثاث » لقوله عليه الصلاة و السلام. 
ف هذا الحديث «١‏ والثلث كثير » وقال بهذا كثير من السلف . قال قتادة : 
أوصى أبوبكر بالحمس » وأوصى عير بالربع » واللحس أحب إلى . وأما من 
ذهب إلى أن المستحب هو الثلث فإنهم اعتمدوا على ما روى عن الى صل الله 
عليه وسام أنه قال « إن" الله جعمل لكي" فى الوصيئة. كات أبنو رالكلم” 


ل 
زيادة” فى أعمالكتم' , وهذا الحديث ضعيف عند أهل الحديث . وثيت عن 
اين عياس أنه قال : لوغض الناس ف الوصية من الثلث إلى الربع لكان أحب 
إلى » لأن رسول الله صلى الله عليه وسلم قال « الثلث والثلث كثير » . وأما 
اختلافهم فى جواز الوصية بأكثر من الثلث لمن لاوارث له » فإن مالكا لايجيز 
.ذلك والأوزاعى » واختلف فيه قول أحمد » وأجاز ذلك أبوحنيفة وإسدق ع 
وهو قول ابن مسعود : وسبب الحلاف هل هذا المدكم خخاص بالعلة البى علله 
بها الشارع أم ليس يخاص » وهؤ أن لايترك ورثته عالة يتكففون الناس . 
كنا قال عليه الصلاة والسلام « إنلك أن تذر ورثتك أغنياء خير من أن تذر 
عالة يتكففون الناس » فن نجعل هذا السبب خاصاو جب أنير تفع الحكم بارتفاع 
.هذه ألعلة .ومن جعل الحكباعيادة وإن كان قد علل بعلة» أو .جعل جميع المسلمين 
فى هذا الممعى بمازلة الورثة قال : لاتجوز الوصية بإطلاق بأكثر من الثاث . 

القول فى المعبى الذى يدل عليه لفظ الوصية 

والوصية بالحملة هى هبة الرجل ماله لشخص آخر أو لأشخاص بعد موته 
أو عتق غلامه سواء صرح بافظ الوصية أو لم يصرح به ؛ وهأما العقد عندهم 
:هو من العقود الخائزة باتفاق » أعى أن للموصى أن يرجع فيا أوصى به » إلآ 
المدبر فامهم اختلفوا فيه على ما سيأتى ى كتاب التدبير » وأجمعوا على أنه 
لامجب للموصى له ١/1‏ بعد موت الموصى . واختافوا فى قبول الموصى له هل 
حو شرط فى ها أم لا ؟ فقال مالك : قبول الموصى له إياها شرط فى صة 
القصية ؛ وروى عن الشافعى أنه ليس القبول شرطا فى صحتها » ومالك 
شبهها بالحبة . 


القول فى الأجكام 
وهذه الأحكام منها لفظية » ومنها حسابية » ومنها حكمية . فن مسائلهم 
المشبو رة الحكية اختلافهم فى حكم من أوصى بثاث ماله لرجل وعين دا أوصى 
له به فق ماله مما هو الثلث » فقال الورثة : ذلك الذنى عين أكثر من الثلث » 
حال مالك : الورثة يرون بين أن يعطوه ذلك الذى عينه الموصى أو يعطوه 


الإ 

الثلث من جميع مال اميت ؛ وخالفه ى ذلك أبوحنيفة والشافعى وأبوثور وأحمد 
حوداود وعملسمهم أن للوصية قل وجبث للموصى له يموت الموصى وقبوله 
إياها باتفاق » فكيض ينقل عن ملكه ما وجب له بغير طيب نفس منه وتغير 
الوصية . وعمدة مالك إمكان صدقٌ الورثة فها ادعوه » وما أحسن مارأى 
أبوعمر بن عبد البر ىهذه المسئلة » وذلك أنه قال : إذا ادعى الورثة ذلك 
كلفوا بيان ما ادعوا » فإن ثبت ذلك أخذ منه الموصى له قدر الثلث من ذلك 
الثفىء الموصى به وكان شريكا للورئة » وإن كان الثاث فأقل جبروا على 
إخراجه » وإذا لم متلفوا فى أن ذلك الشىء الموصى به هو ذرق الثاث » فعند 
مالك أن الورثة مخيرون بين أن يدفعوا إليه مأوصى له به » أو يفررجوا له عن 
جميع ثاث مال الميت » إما فى ذلك الشىء بعيئه » وإما ف جميع المال على 
اختلاف الرواية عن مالك فىذلك ؛ وقال أبوحنيفة والشافعى : له ثلث تلك 
ألعين ويكون بياقيه شريكا لاورئة فى جميع ماترك الميت حى يستوفى :مام الثلث. 
وسبب اللحلاف أن الميت لما تعدى فى أن جعل وصيته فى شبىء بعيتة » فهل 
الأعدل فىجق الورثة أن يخيروا بين إمضاء الوصية أو يفرجوا له إلى غاية 
حايجوز للميت أن يخرج عنهم من ماله أو يبطل الت.دى ويعود ذلك المق 
مشتركا » وهذا هو الأولى إذا قلنا إن التعدى هو ف التعيين لكونه أكثر من 
الثلث » أعبى أن الواجب أن يسقط التعيين . وإما أن يكلف الورثة أن بمضوا 
التعيين أويتخاوا عن جميع الثلث فهو حمل عليهم . ومن هذا الباب اختلافهم 
فيمن وجبست عليه زكاة فات ولم يوص بها" وإذا وصى بها فهل هى من الثلث » ' 
أوءن رأس المال ؟ فقال مالك : إذا لم يوص بها لم يلزمه الورثة إخراجها : 
وقالالشافعى : يلزم الورثة إختراجها من رأسالمال » وإذا وصى بها ؛ فعزد 
مالك يلزم انورثة إخراجها وهى عنده من اثلث » وهىعند الشافعى فى الوجهين 
من ار أس المال شبهها بالدين اقول رسول الله صلى الله عليه وسلم 3 فك يمن 
الله أنسمة أن" يَف » وكذلك الكفارات الواجبة والحج الواجب عنده » 
ومالك يجعلها من جنس ١‏ ٠أوصايا‏ بالتوصية بإخراجها بعد الموت » ولا خلاف 
أنه اوأخحرجها فى الحياة أنها من رأس المال.واو كان فى أسياق » وكأن مالكا 
أمهمة هنا على الورثة » أعى تو صيته بإنخراجها » ال : وأو أجيز هذا لحاز 


١‏ -دابة المحهد - ثان 
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للإنسان أن يؤخ رجميع زكاته طول عمزه إذا دنا منالموت وصى بها فإذا زات 
الوصايا الزكاة قدمت عند مالك على ماهو أضعف مها ؛ وقال أبوحنيقة : هى 
وسائر الوصايا سواء » يريد ف الخاصة . واتفق مالك وجميع أصحابه على أن 
الوصايا الى يضيق عنها الثاث إذا كانت مستئوية أنها تتحاص” فق الثلث » وإذا 
كان بعضمها أهم من بعض قدم الهم . واختافوا ف الترتيب على ما هو مسطور 
فى كتبهم . ومن مسائلهم الحسابية المشبورة فى هذا الباب إذا أوصى لرجل 
بنصف ماله ولآخر بثلثيه ورد للورثة الزائد » فعئد مالك والشافعى أنبما 
يقتسمان الثلث بينهما أخماسا ؛ وقال أبوحنيفة : بل يقتسمان الثلث بالسوية . 
وسبب اللحلاف هل الزائد على الثاث. اأساقط هل يسقط الاعتبار به فى القسمة 
كا يسقط فى نفسه بإسقاط الورئة ؟ فن قال يبطل ق نفسه ولا يبطل الاعتيار 
به ف القسمة إذ كان مشاعا قال : يقتسمون المال أخاسا ؛ ومن قال يبطل, 
الاعتبار به 5ا لوكان معينا قال : يقتسمون الباق على السواء . ومن مسائلهم 
اللفظية ى هذا الباب إذا أوضى يجزء من ماله ولدمال يعلم به وماللا, به ع ' 
فعند «الك أن الوصية تكون فيا علم به دون مالم يعلم ؛ وعند الشافعى تكون. 
فى المالين . وسبب اللحلاف هل امم المال الذنى نطق به يتضمن ما عام وما: 
لم يعلم ‏ و ماعلم فقط ؟ والمشبور-عن مالك أن المدير يكون قى المالين إذا 
ل يرج من المال الذى يعلم . وفىهذا الباب فروع كثيرة وكلها راجة إلى 
هذه الثلاثة الأجناس » ولاخلاف بيهم أن اثرجل أن يوصى بعد موته بأولاده 

وأن هذه خلافة جزئية كالحلافة العظمى الكلية البى للإمام أن يوصى بها . 
( بسم الله الرحمن الرحيم » وصلى الله علرسيدنا محمد وآله وصحبه وسلم تسليا ) 
كتاب الفرائض 

والنظر قى هذا الكتاب » فيمن يرث ؛ وفيمن لايرث . ومن يرث هل 
يرث دائثما » أو مع وارث دون وارث ؛ وإذا ورك مع. غيره فكم يرث 
وكذلك إذا ورث وحدهكم يرث ؟ وإذا ورث مع وارث » فهل يختلف ذلك 
بحسب وارث وارث أو لامختلف ؟ . والتعلم فى هذا يمكن على وجوه كثيرة 
قد سلك أكثرها أهل الفرائض » والسييول الحاضرة فى ذلك بأن يذكر حكم 
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جنس جنس من أجناس الورثة إذا اتفرد ذاك اللحفس وحكه مع سائر الأجناس 
الراقية » مثال ذلك أن ينذار إلى الولد إذا انفرد م عيراثه ع 6 ينظر حاله مع 
سائر الأ:جناس الياقية من الوارئين . فأما الأجناس الوارثة فهى ثلاثة : ذو نسب 
وأصوار » وموالى . ذأما ذوو الشسب » فنها متفق عايها » ومنها مختلف فيها . 
فأما المتفق عايها فهسى الفروع : أعنى الأولاد » والأصول : أعبى الآباء 
والأجداد ذكورا كانوا أو إناثا » وكذلك الفروع المشاركة للميت فى الأصل 
الأدنى : أعبى الإخوة ذكورا أو إناثا »أو المشاركة الأدنى أو الأبعد فى أصل 
واحد وهم الأعمام وباو الأعمام »؛ وذاث الذكور من هؤلاغ خاصة فقط » 
وهؤلاء إذا نصاوا كانوا هن الرجال عشرة ومن النساء سبعة ؛ أما الرجال : 
فالابن وابن الابن وإن سفل والآب والحد أبوالأب وإن علا والأخ من أى 
جهة كان : أعنى للم والأب أو لأحدهما وابن الأخ وإن سفل والعم واين | 
وإن سفلى واازوج و٠ولىالئعمة‏ . وأما النساء : فالابنة وابنة الابن وإن سفلت 
والآم واللمددة وإن علت والأنحت واازوجة والمولاة . وأما امختلف فيهم فهم 
ذووالأرحام »؛ وهم من لافرض لهم فكتاب الله ولا هم عصبة » وهم باللحملة 
بنواابنات وبنات الإخوة وبنو الأخوات وبنات الأعمام والعم أخو الآب للأم 
فقط وبنو الإخوة للأم والعمات" واللحالات والأخوال ؛ فذهب مالك وااشافعى. 
وأكير ذقنهاء الأمصار وزيد :بن ثابت من الصحابة إلى أنه لاميراث لهم ؛ 
وذهب سائرالصحابة وفقهاء العراق والكوفة والبدمرة وجماعة العلماء من سائر 
الآفاق إلى توديعهم . والذين قالوا بتوديهم اختافوا صفة توريئهم ؛ فذهب 
أبوحنيفة وأصحابه إى توريتهم على ترتيب العصبات » وذهب سائر من ورنهم 
إلى التتزيل » وهو أن ينزل كل من أدلى منهم بذى سهم أو عصبة بمازلة 
السبب الذى أدلى به . وعمدة مالك ومن قال بقوله أن الفرائض لما كانت 
لامجال للتياس فيبا كان الأصل أن لايئبت فيها ثبىء إلا بكتاب أو سنة ثابتة 
أو إجماع » وجميع ذلك معدوم فى هذه المسثلة . وأما الفرقة الثانية » فزعموا أن 
دليلهم على ذلك من الكتاب والسنة والقياس . أما الكتاب فقوله تعالى ‏ واوا 
39 رحام افلم أؤلى يعض - وقوله تعالى - الرجال تصيب ما 
ترك الوالد ان والأق ريسو ن"- وامم القرابة ينطلق علىذوى الأرحام » ويرى 
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انخالف أن هذه مخصوصة بآيات المواريث . وأما السنة فاحتجوا با خرجه 
الترمذى عن عمر بن امطاب أنه كتب إلى أنى عبيدة أن رسول الله صلى الله 
عليه وس قال « الله ورسوله مؤلى من" لامسولى ل” ؛ والخال وَارث 
من" لا وآارث له" و . وأما من طريقالمعبى فإن القدماء من أصحعاب ألى حنيفة 
الوا إن ذن ى الأرتحام أولى من المسلمين لأنهم قد اجتمع لهم مسبيان : 
القرابة والإسلام » فآشبهوا تقديم الأخ الشقيق على الأخ للأب » أعبى أن من 
الجتمع له سببان أولى ممن له سيب واحد . وأما أبو زيد ومتأخخرو أصعابه 
فشببوا الإرث بالولاية وقالوا : لما كانت ولاية التجهيز والصلاة والدفن 
للديت عند فقد أحعابٌ الفروض والعصبات لذوى الأرحام وجب أن يكون 
هم ولاية الإرث » وللفريق الأول اعتراضات ف هذه المتاييس فيها ضعف. 
وإذ قد تقررهذا فلنشرع. فى ذك رجنس جنس من أجناس الوارثين » ونذكر 
من ذلك مايجرئ مجرى الأصو ل من المسائل المشهورة المتفق عليها والغتلف فيها . 
( ميراث الصلب ) وأجمع المسلمون عل ىأن ميراث الولد من والدهم ووالدتهم 

إن كانوا ذكورا وإنائا معا هو أن للذكر متهم مثل حظ الأنثيين » وأن الابن 
الواحد إذا انفرد فله جميع المال » وأن البنات إذا انفردن فكانت واحدة أن 
ها النصف » وإ نكن ثلاثا فا فوق ذلك فلهن الثلثان . واختلفوا فى الاثنين 
فذهب الحمووة إلى أن لما الثلثين » وروى عن ابن عباس أنه قال : للبنتين 
النصف . والسبب فى اختلافهم تردد المفهوم فى قوله تعالى ‏ فإن” كان.” نساء” 
فوق” اتنسين فلهن” ثلثا ما تترلكة ‏ هل حكر الاثنتين المسكوت عنه 
ياحق بحكر الثلاثة أو بحكم الواحدة ؟ والأظهر من بلب .دليل اللخطاب أنهما 
لاحقان بحكم .الواحدة ؛ وقد قيل إن المشبور عن ابن عباش مثل قول ابلدمهور 
وقد روى عن ابن عبد الله إن محمد بن عقيل عن حامم بن عبدالله وعن جابر. 
د أن البى ذلى الله عليه وسلم أعطى البنتين الثاثين » قال فيا أحسب أبوعمر 
بن بد ابد وعب ا بن عقيل : قد قب جماعة من أهل اهم ديه وخالفوم 
آخرون . وسببالاتفاقى هذه الحملة قولدتعالى ‏ يوصييكم” الله فى أوألاد كم 
الذ كثر مشثل حظ انيسن - إلى قوله ‏ وإن" كانت واحدة” دنا 
الصف وأجمعوا من هذا الباب على أن بى البنين يقومون مقام البنين عاد فقد 
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البنين يرثون كما يرثون ويحجبون كا محجبون » إلا ثى ء روى عن مجاهد أنه 
قال : ولد الابن لا يحجبون الزوج من النصف إلى الربع كا يحجب الولد نفسه 
ولا الزوجة من الربع إلى المّن » ولا الأم من الثلث إلى السدس . وأسمعوا على 
أنه ليس لبنات الابن ميراث مع بنات الصلب إذا استكمل بناتالمتوفالثلثين , 
واختلفوا إذا كان مع بئات الابن ذكر ابن ابن ف مرتبتهن أو أبعد مهن » 
فقال حمهوور فقنهاء الأمصار ؛ إنه يعصب بنات الابن فيا فضل عن بنات 
الصلب فيقسمون المال للذكر مثل حظ الأنثيين » وبه قال على رضى الله عنه 
وزيد بن ثابت من الصحابة , وذهب أبو ثور وداود أنه إذا استكمل البنات 
الثلئين أن الباق لابن الابن دون بنات الابن كن فى مرتبة واحدة مع الذكر 
أو فوقه أو دونه . وكأن ابنمسعود يقول:ق هذه للذكر مثل حظ الألثيين - 
إلا أن يكون الحاصل النساء أكر من اليو فلا تعطى إلا السدس . وعمدة 
الجمهور عموم قوله تعالى - يوصيكم الله ى أولادكم للذكرمثل حظ الأثثيين . 
وأن ولد الولد ولد من طريق العبى » وأيضا لما كان ابن الابن يعصب من 
فى درجته فى خلة المال فوااجب أن يعصب ف الفاضل من المال : وعمدة 
داود وألىثو رحديث ابن عباس أن لبى صلى الله عليه وسلم قال « اققسموا 
المالة يَنْينَ أهئل الفترائض_عللى كتاب الله عت وجل » “فنا أبلقتت 
القترائص” فلأو رجّل ذكتر» ومن طريق المعى أيضا أن بنت الابن 
مالم ترث مفردة من الفاضل عن الثلثين كان .أحري أن لاترث: مع غيرها ‏ 
وسيب اختلافهم تعارض القياس والنظر فى الترجيح . وأما قول أبن مسعود 
فى على أصله فى أن بنات الابن لما كن لايرئن مع عدم الابن أكثر من 
ااسدس لم يحب طن مع الغير أكير مما وجب ن مع الانفراد » وهى حجة قريبة 
من سحجة داود » وابدمهور على أن ذكر ولد الابن يعصببن كان فى درجبن 
أو أطرف منهن . وشدذ بعض المتأخرين فقال :لايعصبهن إلا إذا كان فىمزتبتهن ء 
وحمهور العلماء على أنه إذا ترك المتوق بنتا لصلب وبنت ابن أو بنات ابن 
ليس معهن ذكر أن لبنات الابن السدس تككملة الثلثين » وخالفت الشيعة 
فى ذلاث فقالت : لاترث بنت الابن مع البنت شيئا كالحال ابن الابن مع 
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الابن » فالاختلاف ف ينات الابن فى موضعين : مع ببى الابن » ومع البنات 
فها دون الثلثين وذوق النصف . فالمتحصل فيين إذا كن مع بنى الابن أنه 
قبل يرثن » وقيل لايرئن ؛ وإذا قيل يرثن فقيل يرثن تعصيبا مطلقا » وقيل 
يرئن تعصيبا إلا أن يكون أكبر من السدس ؛ وإذا قيل يرثن فقيل أيضا إذا 
كان ابن الابن فى درجتهبن وقيل كيفما كان » والمتحصل ف ورائهن مع 
عدم ابنالابن فها فضل عنالنصف إلى تكملة الثلثئين قيل يرثن » وقيللايرئن . 

( ميراث الزوجات ) وأجمع العلماء على أن ميراث الرجل من امرأته إذا 
م تترك ولدا ولا ولد ابن النصف ذكراكان الولد أو أنثى » إلا ما ذكرنا عن 
مجاهد » وأنها إن تركت ولدا فله الربع » وأن ميراث المرأة من زوجها إذا لم 
يرك اتزوج ولدا ولا ولد ابن الريع ؛ فإن ترك ولدا أو ولد ابن فالمن » وأنه 
لدين اتسين اعد عن الميراث ولآ ينقصهن إلا الولد » وهذا لورود النص 
فى قوله تعالى - ولكلم" نصئف ما ترك" أزواجكم' إن" لل' يكثن' تلن" 
ولد" الآبة : 

( ميراث الأب والأم ) وأجع العلماء على أن الأب إذا انفرد كان له جميع 
المال » وأنهاإذا انفرد الأبوان كان للأم الثلث وللآب الباق لقوله تعالى 
- وورنه: أبسواه فلأ مه الدلت - وأجمعوا على أن فرض الأبوين من ميراث 
ابهما إذا كان للابن: ولد أو ولد ابن السدسان , أعبى أن لكل واحد منهما 
السدس لقوله تعالى ‏ ولأ ويه لكثل واحد مهما السدص” مما ترك" إن* 
كان" له ولد وابلحمهور على أن الولدهوالذ كر دو ن الأنثى وخالفهم فذلك 
من شذ ؛ وأجمعوا على أن الأب لاينقص مع ذوى الفرائض من السدس وله 
مازاد ؛ وأجعوا من هذا الباب على أن الأم بحجبها الإخوة من الثلث إلى 
السدس لقوله تعالى ‏ فإن" كان لله إخنوة” فلأامله الشُداس - . واختلفوا 
في أقل ما يجب الأم من الثلث إلى السدس من الإخوة » فذهب على رضى الله 
عنه واينمسعود إلى أن الإخوة الحاجبين هما اثنان فصاعدا » وبه قال مالك 
وذهب ابن عباس إلى أنْهم ثلاثة فصاعدا » وأن الاثنين لايحجبان الأم , من 
الثلث إلى السدس ٠»‏ والحلاف آيل إلى أقل ما ينطلق عليه اسم المع ؛ فن 
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قال أقل ما ينطلق عليه اسم الجمع ثلاثة قال: الإخوة الحاجبون ثلاثة فا فوق. ؛ 
ومن قال أقل ما ينطلق عليه. اسم الجمع أثنان قال : الإتعوة الحاجبون هما أثنان 
أعنى فى قوله تعالى ‏ فإن كان له إخوة ‏ ولاخلاف أن الذكر والأنى 
ولشخلان نحت سم الإخوة فى الآية وذللكٌ عند الحمهور . وقال بعض المتأخرين 
لاأنشل الم من الثلث إلى السدس بالأخوات المنفردات » لأنه زعم أنه ليس 
ينطلق عليين اسم الإخوة إلا أن يكون معهن” أخ لموضع تغليب المذكر على 
المؤنث داس الوغرة فوجم اخ ظ والآخ مذكر . واختلفوا من هذا الباب 
فيمن يرث السدس الذى تح.جب عنه الأم بالإخوة » وذلك إذا ترك المتوق 
أبوين وإخوة » فال الجمهور : ذلك السدس للأب مع الأربعة الأسداس 8 
وروى عن ابن عباس أن ذلك السدس للإخوة الذين حجبوا » وللأب الثلثان 
لأنه ليس فى الأصول من يجب ولا يأخذ ما حجب إلا الإخوة.مع الاباء ؛ 
وضعف قوم الإسناد بذلك عن أبن عياس » وقول ابن عباس فو القياس 5 
' واجتلفوا من هذا الباب فالى تعرف بالغراوين » وهى فيمن ترك زوجة 
وأبوين » أوزوجا وأبوين ؛ فقال اللهمهور : فى الأولى للزوجة الربع ؛ وللأم 
ثلث ما ببى )وهو الريع دكن رأس المال 6 وللأب ما بى وهو النصف 4 
وقالوا فى الثانية : للزوج النصف وللأم ثلث ما بى وهو السدس من رأس 
المال » وللأب ما.بى وهو السلسان 6 وهو قول زيد والمشهور من قوك على 
رضى الله عنه . وقال ابن عباس.ى الأولى : لازوجة الربع من رأس الحال ؛ 
أيضا فى الثانية : نازوج النصف » و للأم الثلث لأنها.ذات فرض مسمى ٠‏ 
وللآب ما بى » وبه قال شريح القاضى وداود وابن سبرين وجماعة 0 
احمهور أن الأب والأم لما كانا إذا انفردا بالمال كان للأم الثلث وللاب 
الباق » وجب أن يكون الخال كذلك فيا بتى من المأل » كأنهم رأوا أن 
يكون ميراث الأم أكثر من ميراث الأب خمروبجا عن الأصول . وعمدة الفريق 
الآخحر أن الأم ذات فرض مسمى وإلآب عاصب ؛ والعاصب ليس له فرض 
محدود مع ذى الفروض » بل يقل" ويكثر » وما عليه الجمهور من طريق 
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التعايل أظهرء وما عليه الفريق الثانى مع عدم التعليل أظهر ؛ وأعى بالتعليل 
دهنا أن يكزؤن أحجن سببى الإنسان وك بالإيثار :“اع الأبه من الأم ء 
( ميراث الإخدوة للأم ) وأجع العلماء على أن الإخموة للأم إذا انفرد الواحاد 
مهم أن له السدسذكرا كان أوأنتى وأنهم إنكانوا أكبرمن واحد فهمشركاء 
فى الثلث على السوية » للذكر منهم مثل حظ الأنى سواء . وأخموا على ألم 
لايرثود مع أربعة : وهم الأب واللحد أبوالاب وإن علا » والبنون ذكرانمم 
وإنامهم » وبنو اابنين وإن سفلوا ذكر اهم وإنامهم » وهذا كله لقوله تعالى ‏ 


و و ال ا ل ا 


- وإن كان رتجمل” يمورث كتلالة أو امسرأة” وله أخ أو أ عست الآية » 
وذلك أن الإماع انعقد على أن المقصود ببذه الآية هم الإخوة للأم فقط . 
وقد قرئ ١‏ وله أخ أوؤأخت من أمه » وكذلك أجمعوا فها أحسيههنا على أن 
الكلالة هى فقد الأصناف الأربعة ابى ذكرنا من النسي : أعنى الآباء 
8 الأجداد والبئين وببى البنين . 

( ميراث الإشوة للأب و الأمأو للآب ) و أجمع العلماء على أت الإندوة للأبه 
والأم أو للأب-فقط يرثون فى الكلالة أيضا . أما الأخمت إذا انفردت فإن 
ها النصف وإن كانتا اثنتين فلهما الثلثان » » كالدال فق الينات » و أنهم إن 
كانوا ذكور! وإناثا فللذكر.ءثل حظ الآنثيين كحال البنين مع البنات » وهذا 
لقوله تعالى - يسَسْتئتتُوتك” قل الله يتفتديكثم' فى الكتلالة. - إلا أنهم 
اختلفوا فى معتى الكلالة ههنا فى أشياء واتففوا مها فى أشياء يأىق ذكرها إن 
شاء الله تعالى ؛ ثمن ذلك أهم أجمعوا من هذا البابعلى أن الإخخوة للأب والأم 
ذكرانا كانوا أو إنائا أنهم لايرئون مع الولد الذكرشيئا » ولا مع ولد الولد 
ولامع الأب شيئا . واختلفوا فها سوى ذلك ؛ نما أنها اتمتافوا فى ميراث 
الإخخوة للآأب والأم مع البنت أو البنات » فذهب الحمهور إلى أنمهن عصبة 
يعطون ما فض عن البنات ؛ وذهب داود بن على الظاهرى وطائفة إلى أن 
الأخحت لاترث:مع البنت شيئا . وعمدة الجمهور فى هذا الحديث ابن ٠سعود‏ 
عن البى صلى الله عليه ويسم أنه قال فى ابنة وابنة ابن وأخت « إن" التْبت 

داه ا 8 


انض فولابتة الابن اسداس" تكثملة التلشنينوما ب فلملا خنت». 
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وأيضا من جهة النظر لما أجمعو اعلى توريث الإخوة مع البنات » فكذلك. 
الأخوات . وعمدة الفريق الاخرظادر آواه تعالى ‏ إن ارو هناك ليس 
ع وا اك فلم يجدل للأخت شيئا إلا مع عدم الولد » واللجمهور 
حملوا اسم الولد ههنا على الذشكور دون الإث . وأجمع العلماء من هذا البابه 
على أن الإخوة للأب والأم يمجبون الإخوة للأب عن الميراث قياسا على ببى 

الأبناغ مع ببى الصاب . قال أبوعر : وقد روى ذلك فى حديث حسن من 

رواية الأحاد العدول . عن على رضى الله عنه قال « قذبى رسول الله صلى الله 
عليه وسلم أن أعيان بنى الأم يتوارثون دون بنى العلات » وأجم العاماء على 
أن الأخموات للأب والآم إذا استكملن الثلثين فإنه ليس للأخوات الأب معهن 
شىء كالخحال فى بنات الابن مع بنات الصلب » وأنه إن كانت الأخت 

للأب والأم واحدة فللأخوات للأب ما كن بقية الثلثين وهو السدس . 

واختلفوا إذا كان .م الآ ات للأب. ذكر» فقال اللجمهور : يعصبين 
ويقتسمون المال للذكر مثل حظل الأنثيين » كالخال فى هبننات الابن مع 

بنات الصاب” ؛ واشنترظ: مالك أن يكون فى درجتهن ؛ وقال ابن مسعود : 

إذا استكمل الأحوات الشقائق الثلثين ذالباق للذكور من الإخوة للأب دون 
الإناث » وبه قال أبو ثور ؛ وشآلفه داود فى هله المسئلة » مع موافقته له 
فى مسئلة بنات الصاب وبى -البنين » ذإن لم يستكمان الثلاين » فالذكر عنده 
من بنى الأب مثل حظ الأنثيين » إلا أن يكون الحاصل للنباء أكثر من 
السدس كاال فى بنت الصاب مع بنى الابن . وأدلة الفريقين فى هذه المسئلة 
هى تلك الآدلة بأعيانها . وأحمعوا على أن الإخوة للأب يقوءون مام الإخوة 
تلأب والأم عند فقدم » كادال فيب البنين مع البنين » وأنه إذا كان معهن 
ذكر عصبهن » بأن يبدأ بمن له فرض مسمى » ثم يرثون ااباق للذكر مثل, 
حظ الأثثيين كالخال فى البنين إلا ى موضع واحد وهى الفريضة الى تعرف 
بالمشركة » فإن العلماء اتلفوا فيها » وهى امرأة توثيت وتركت زوجها وأمها: 
وإخوها لأمها وإخوتها لأبيها وأمها . فكان عمر وعمان وزيد بن ثابت 
يعطونٌ للزوج النصف والأم السدس وللإخوة للأم الثلث » فيستغرةو ن. المال 
فييثى الإخوة للأب والآم .بلا شىء : فكانوا يشركؤن الإخوة للآسه والأم 


كات 

غالثلث مع الإخوة للأم يقتسمونه بيدهمللذكرمثل حظ الآنثيين : وبالتشريك 
تقال من ذقهاء الأمصار مالك والشافعى والثورى . وكان على رضى الله عذه 
مع [خوة الأم ىهذه الفريضة » ولا يوجبون لهم شيئا ذيها » وقال به مز, 
فمهاء الأمصار : أبو حنيفة وابن أنى ليى وأحمد وَأبق دوق وداود وحماعة 5 
وحجة الفريقى الأول أن الإخوة للأب والأم يشاركون الإخوة للأم فى السب 
الذى به يستوجبون الإرث وهىالأم فوجب أن لايندردوا 4 دومم 3 لآنه إذا 
اشتركوا فى ااسبب الذى به يورثون وجب أن شتركوا فق المراث > وتححة 
الفريق الثانى أن الإخوة الشقائق عصبة » فلا شىء لهم إذا أحاطت فرائفض 
ذوى السهام بالميراث . وعملتهم باتفاق الجميع على أن من ترك زوجا وأما 
ونا واحدا لأم وإخجوة شقائق عشرة أو أكثر أن الأخ للأم يستخق ههنا 
السدس كاملا » وإلسدس الباق بين الباقين مع أنهم مشاركون له فى الأم . 
خسبب الاختلاف .فى أكبر مسائل الفرائض هوتعار ضالمقاييس واشتراك الألفاظ 
فيا فيه نص . 

( ميراث الخد ) وأجمع العلماء على أن الأب يحجب ابد وأنه يقوم مقام 
الأب عند عدم الأب مع البنين وأنه عاصب مع ذوى الفرائض + واخختلفوا 
هل يقوم مقام الأب ف -حيجب الإندوة الشقائق » أو حجب الإاحوة للأب ؟ 
فلهب ابن عباس وأبوبكر رضى. الله عمهما وجماعة إلى أنميجبهم م وبه قال 
أبو حنيفة وأبوثور والمزنى وابن سريج من أصعاب الشافعى وداود وجماعة . 
واتفق على بن أنى طالب رضى الله عنه وزيد بن ثابت وابن مسعود على 
توريث الإخدوة مع الحل و إلا أنهم اختلفوا فى كيفية ذلك غيل ما أقوله بعد م 
وعمدة من جعل الحد بمازلة الأب اتفاقهما ف المعى » أعبى من؛ قبل أن كليهما 
أْبٍ للميت » ومن 'اتفاقهما فى كثير من الأحكام التى أجمعوا على اتفاقهما فيها 
حى إنه قد روى عن ابن عباس رضى الله عنه أنه قال ا أما يتى الله زيد 
أبن ثابت يجعل ابن الابن ابنا 2 ولا جعل أب الأب أبا 3 وقد أجمعوا عل أنه 
مثله فى أحكام آخر سوئ الفروض » ممنها أن شهادته لحفيده كشهادة الأب 
وأن الحد يعتق عل حفيده كرا يعتق الآأن على الابن 2 وأنه لايقنتص له من 
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جد نما لاياتص له دن أب . وعلدة من ورث الأخ مع ابلحد أن الخ أقر ب 
إلى الميت هن ابأند. » لآن الحند أبوأنى اميت » والأخ ابن أنى الميت » والابن 
أقرب من الأب . وأيضا فا أجعوا عايه ءن أن ابن الأخ يقدم على الم , 
وهو يدلى بالآب » والعم يدلى بالحد . فسبب الحلاف تعارض القياس فىهذا 
الاب . ذإن قيل : فأى القياسين" أرجح بحسب النظرالشرعى ؟-قلنا : قياس من 
سداوئ بين الأب واد » فإن الود أب ف المرتبة الثانية أو الثالغة » كا أن 
ابن الابن ابن ف المرتبة الثانية أو الثالكة » وإذا لم يحجب الابن الحد وهو 
بيحجب الإخوة فالحد يجب أن يحجب من يحجب الابن » والأخ ليس بأصل 
اللميت ولا فرع » وإنما هومشازك له فى الأصل » والأصل أحق بالشىء من 
المشارك له فى الأصل » والحد ليس هو أصلا للميت من قبل الأب بل هو أصل 
أصاء » والأخ يرث من قبل أنه فرح لأصل الميت.٠‏ » فالذنى هو أصل لأصله 
أولى من الذى دو فرع لآصله » ولذلك لامععى لقول من قال إن الأخ يدل 
جالبنوة » والحد يدلى بالأبوة » فإن الأخ ليس ابنا للميت وإثما هو ابن أبيه » 
والحد أبو الميت » والبنوة إنما هى أقوى ف الميراث من الأبوة فى الشخص 
الواحد بعينه أعبى الموروث 3 وأما البنوة الى تكون لأب موروث » فليس 
مازم أن تكون ىحق الموروث أقوى من الأبوة الى تكون لآب الموروث » 
لآن الأبوة اانى لأب الموروث هى أبوة ما للموروث : أَعنى بعيدة » وليس 
البنوة الى لآب الموروث بنوة ما للموروث لاقريبة ولابعيدة » ففن قال الأخ 
أحق من اللحد » لآن الأخ يدل بالشبىء الذى من قبله كان الميراث بالبنوة وهو 
الأب واد يدلى بالأبوة هو قول غالط غيل » لأن اللحد أبمنًا » وليس 
الأخ ابنا ما . وبالححمكلة الأخ لاحق من لواحق الميت » وكأنه أمرعارض واللحد 
لمبب من أسبابه » والسيب أملك للشىء من لاحقه . واتلف الذين ورثوا 
الخد مع الإخوة فى كيفية ذلك : فتحصيل مذهب زيد فى ذلك أنه لايتخلو أن 
يكون معه سوى الإخوة ذو فرض مسمى أو لايكون » فإن لم يكن معه 
ذوفرض «سمى أعطى الأفضل له من اثنين » إما ثلث المال » وإما أن يكون 
كواحد من الإخوة الذكور » وسواء كان الإخوة ذكرانا أو إناثا أوالأمرين 
جميعا فهو مع الأخ الواحد يقاسمه المال » وكذلك مع الاثنين ومع الثلاثة والأربعة 


ار 0 
يأخذ اللث » و«<و مع الأخخت الواحدة إلى الأربع يقاسمون للذكر مثل حظ 
الأثثيين » ومع اللدمس أخوات له اثلث لأنه أفضل له من ل سمة » ذهذه 
هى حاله مع الإخوة فقط دون غيرهم . وأما إن كانمعهم ذو ذرغى مسمى فإنه 
يبدأ بأهل الفروض فيأحذون فروضهم » فا ببى أعطى الأنضل له من ثلاث : 
إها ثلث ما بى بعد حظوظ ذو الفرائض » وإما أن يكون بزلة.ذكر من 
الإخوة » وإما أن يعطى السدس من رأس المال لاينقص منه » ثم ما ببى يكون 
للإخوة للذكر مثل حظ الأنثيين فى الأأكدرية على ماسنذكر مذديء فيها مع 
ثر مذاهب العلماء : وأما على رضى الله عنه فكان يعطى الخد الأحظى له 
من السدس أو المقاسجة » وسواءكان مع اللحد والإخوة غيرهم من ذوى الفرائفض. 
أولم يكن » وإنما لم ينقصه من السدس شيئا » لأنهم لما أحمعوا أن الأبناء 
لايتقصونه منه شيئاكان أحرى أن لاينقصه الإاحوة . وعمدة قول زيد أنه لما 
كان يحجب الإخوة للأم فلم يحجب عنما يجب لحم وتو الثاث » وبقول زيد 
قال مالك والشافعى والثورىوجماعة » وبقول عبىرضى الله عنه قال أبوحنيفة . 
وأما الفريضة الئ تعرف بالأأكدرية وهى امرأة توفيت وتركت زوجا وأما 
وأختاشقيقة وجدا فإنالملماء اختلفوا فيها » فكان عمر رضى الله عد وابن: سعود. 
يعطيان للزوج النصعف و للأم السدس وللأخت النصف ولالجد اأسدس > 
وذلك على جهة العول . وكان على بن أنى طالب رضى الله عنه وزيا يتولان. 
اززوج النصف ولأم الثلث وللأخت النصف ولاجد السدس فريفة » إلا أنه 
زيدا مجمع سهم الأخت والحد » فيقسم ذلك بيهم للذكر مثل حظ الأثثيين »: 
وزعم بعضهم أن هذا ليس من قول زيد » وضعف اللجميع التشرياث الذى قال. 
به زيد ق هذه الفريضة » وبقول زيد قال مالك ؛ وقيل إنما سميت الا كدزية. 
لتكدر قول زيد فيها » وهذا كله على «لهب من إرى العول : وبالعول قال. 
جمهور الصحابة وثقياء الأدصار» إلا ابن عباس فإنه روى عنه أنه قال : 
أعال الفرائض عمر بن الطاب » وايم الله لو قدم ان قدم الله وأخخر من آخر 
الله ما عالت فريضة » قيل له : وأيها قدم الله » وأيها أخر الله ؟ قالك : كل. 
فريضة لم يببطها الله عز وجل عن موحبها إلا إلى فريضة أخحرى فهسى ما قدم 
. الله » وكل فريضة إذا زالث عن فرضهالم يكن ذا إلا ٠١‏ بى فتللك الى أخر الله 
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قالأول مثل الزوجة والأم » والتأخر مثل الأخوات والبنات » قال : فإذا 
اجتمع الصنفان بد من قدم الله » فإن بى شىء فلمن أخر الله » وإلا فلا 
شىء أه » قيل له : فهلا قلت هذا القول لعمر : قال : هبته . وذهب زيد 
إلى أنه إذا كان مع اللدد والإخوة الشقائق إخوة لأب ؛ أن الإخوة الشقائق 
يعادوث |ا مل بالإضوة للب 4 أبمتعو نه بهم كارة الميراث 6 ولا يرثون هخ 
الإخوة الشقائق شيئا إلا أن يكون اشةائق أختا واحدة » فإِمها تعادى اليد 
بأخوتها للأب ١‏ بينهما ١‏ وبين أن تستكل ذريفها وهى النصف » وإن 
كان فما. محاز لما ولإضوتما لبها نضلى دن نصف رأس المال كله » فهو 
لإخررتها لأبيها للذكر مثل -حظ الأنثيين » ذإن ل يفضل ثبىء على النصف فلا 
ميراث لحم » فأما على رضى .الله عنه فكان لايلتفت هنا للإخوة للأب للإجماع 1 
حلى أن الإخوة ا'شقائق يحجبوبم » ولأن هذا الفعل أيضا مخالف الأصول » 
أعبى أن يحنسب بمن لايرث » واختلف الصحابة رضى الله عهم من هذا 
الباب فالفريفة الى تدغى الخرقاء » وهىأم وأخدت وجد على خسة أقوال . 
فذهب أبوبكر رذى الله عنه وابن عباس إلى أن للأم اثلث والباق للجد 
وحيجيوا به الأخخحت 4 وهذا على رأمهم إتامة الود «قام الاب : وذهمب على 
رضى الله عنه إلى أن للأم الثاث وللأخت النصف وما بى للجد . وذهب عمان 
إلى أن للأم الفث وللأحت الثاث ولاجد.الثاث » وذهب ابن »سعود إلى أن 
لدعت النصف ولابجد الثاث و للأم سدس » وكأن يقول معاذ الله أن أفضل 
أما على جد , وذهب زيد إلى أن الأم الثاث وما بى بين اد والأخ تللذكر 
مثل حظ الأنثين . 
( ميراث اعحدات ) وأخدوا على أن الجحدة أم الأم السدس مع عم الأم 1 
وأن للجدة أيضا أم الأب عند فقد الأب |اسدس » ذإن اجتمعا كان السدس 
ديهم . واخختلفوا فها سوى ذاك ؛ نذهزيد وأهل المدينة إلى أنالحدة أم الأم 
يفرض فا السدس فريفة » ذإذا اججتمعت الدتان كان السدس ينها إذا كان 
قعددهما سراء » أوكانت أم الأب أقعد » ذإن كانت أم الأم أقعد : أى أقرب 
إلى الميث كان لها السدس » ولم يكن لاجدة أم الأب ثىء » وقد روى عنه 





. هكذا هذه العبارة بالأصول » ولينظر ما دعناها أه مصححه‎ )١( 


م 


ا 


أمبما أقعد كان نا السدس » وبه قال على رذى الله عنه » ومن ذقنهاء الأمصار 
أبو<'يفة والثورى وأبوثور» وهؤلاء ليس يورثون إلا هاتين اللحدتين امجتيع 
على توريبما » وكان الأوزاعى وأحمد دورثان ثلاث جدات واولة من قبل 
الأم واثنتان من قبل الأبأم الأب وأم أى الأب 9 أعى الول 6 وكان ابن 
وأم ألى الأم : أعبى الحد © وبه قال الحسن وابن سيرين ٠‏ وكان أبن وسعو د 
يشرك بين ابلددات ف السدس دنياهن وقصواهن مال تكن نججها بنها أوبنت 
بنها . وتد روىعنه أنه كان يسقط القصوى بالدنيا إذا كانتا من جهة واحدة , 
وروى عن أبن عباس أن ابلحدة كالآم إذا ُ تكن أم 34 وهوشاذ عبل الجمهور 
ولكن له سحفل من القياس . فعملة زيد وأهل المدينة والشافعى » ومن قال. 
ذهب زيد مارواه مالك أنه قال « جاءت الحدة إلى ألى بكر رضى الله عنه. 
تسألهِ عن ميراما 4 فقّال وك مالك فى كتاب الله عز وجل ثىء وما 
علمت لك ىسنةرسول الله صلى الله عليه وسلم شيئا فارجعىحبى أسأل الناس» 
فقال له المغيرة بن شعبة : حضرت رسول الله صلى الله عايه وسام أغطاها 
ألسدس تقال أبوبكر : هل موا غيرك 0 ؤقال : مك بن «سلمة 4 فال 
مثل ما قال المغيرة » فأنقذه أزو بكر لماء ثم سجاءت اللحدة الأخرى إلى عمر 
ابن الحطاب ,تسأله ميرامها » فال لما : ها للك كتاب أللّه عر وجل شى ء م 
وما كان القضاء الذى قضى به إلا لغير كك وما أنا بزائد فى الفرائض 4 ولكنه 
ذلك السدس ؛ فإ اجتمعما فيه فهو لكما » وأيتكما انفردت به ذهو لها » 
وروى مالك أيضا أنه أتت الحدتان إلى ألى بكر » فأراد أن يجعل اأسدس إلى, 


من قبل الأم "قال لهرجل : أمابإنك. ترك الى لويمانت وهويمى كان 


قْ هذا عذه اأسنة وإجماع الصحابة . وأما عمد 


0 من ورّث الثلاث جلاث. 
تتحديث أ 


نعيياة عن منصور عن إبراهم و أن الى صلى الله عايه وسار ورث. 
ثلاث جدات : اثنتين من قبل الأب ٠‏ وواحدة من قبل الآم » وأيا ابن 
مسعود فعمندته القياس فى تشبهها بابكدة للأب لكين الحديث يعارضه ‏ 
واختلفوا هل يحجب اللحدة للذب ابها وهو الأب ؛ فذهب زيد إلى أنه 


عد اهمه 


يجب » وبه قال مالاث واأشائه ى: وأبو حنيفةوداود ؛ وقال آخخحرون : ترث 
اسلحدة ٠‏ مع ابها » وهو عروى عن شمر وأبن ٠سءود‏ وجماعة من الصحابة » وبه 
ا عون وأعلد» رقو رن تزاف اه عريين . وعمدة 
من حجب الحدة بابنها أن اباد لماكان عجوبا بالأب وجب أن تكون الحدة 
أولى بذلك . وأيضا فاما كانت أ م الأم لاترث بإجماع مع الأم شيئاً كان. 
كذلك أم الأب .م الأب . وحمدة الفريق الثانى ماروى اأشبى عن ٠مروق.‏ 
عن عيد الله فال : أول جدة أءطاها رسول الله دلى الله عليه وسلم سدس 
جدة مع ابنها وابنها حى قالوا : ومن طريق اانظ وخ كات ارا 
لاحجين بالذكور كان كذلك حك بيع الحدات » وينبغى أن يعار أن مالكا 
ا ا ا 
وإخحوة لآم وإخوة لآب وأم وجدا » فقال مالك : الزوج النصف »2 وللأم. 
السدس وللجد ما ببى وهو الثاث ء وليس الإخوة الشقائق شبىء ؛ وقال 
زيد : : للزروج النصف » وللأم السدس 4 وللجد السدس ( وما بى للاإخوة 
الشقائق » فخالف مالك فىهذه المسئلة أصله من أن الد لامجب الإخوة. 
الات ولا الاحوات للأب . وحجته أنه لما حجب الإخوة للأم عن الثاث. 
. الذى كانوا يستحقونه دون الشقائق كان دو أولى به . وأما زيد فعلى أصله. 
أنه لايحجبهم . 


باب ق الجب 

وأجمع العلماء على أن الأخ اأشقيق قْ غجب الأخ الأب » وأن الأ للأب 
يحجب بى الأع الشقيق » وأن بن الاح الشقيق يحجبون أبناء الأخ 58 
وبنو الأخ للأب أولى من بى ابن الأخ للأب والأم ؛ وينو الأح للأب أولى 
من العم «أختى الأب » وابن الم أن لآب الشقيق أل من ابن العم أعى الآب. 
للآأب » وكل واحد من هؤلاء تحجبون بأ. بهم » ومن حجب مهم صتفا فهو 
يحجب من تجبهذلك الصنف . وبالحملة 0 الإخوة فالأقرب مهم يحجب 
الأبعد » فإذا استووا حجب مهم من أدلل سبيين أم وأب من أدلى سبب 
واحد وهو الأب فقط ؛ وكذلك الأعمام الأقرب منه حجب الأبعد » فإن. 


لاله 
استووا حجب هنهم من يدلى مهم إلى الميت بسيبين من يدلى يسبب واحد » 
أعى أنه يحجب العم أت والأب لأب وابن العم الذى هو أخوالأب لأب فقط . 
وأجمعوا على أن الإخوة الشقائق والإنموة للأبيمجبون الأعمام » لأن الإخوة 
بنو أب المتوى » والأعمام بنو جده » والأبناء يحجبون باهم » والاباء 
أجدادم ؛ والبنون وبنوهم يحجبون الإخوة » والحد يحجب عن فوقه من 
الأجداد بإجماع » والآأب يحجب الإخوة ويحجب من تحجبه الإخوة » واللحد 
يحجب الأعمام بإجماع والإخؤة للأم » ويحجب بنوالإخوة الشقائق وبنى الإخوة 
للأب » والبئات وبنات البنين يجين الإخوة للم . واختاف العلماء فيمن 
ترك ابى عم أحدههما أخ للأم » فقال مالك والشافعى وأبو حنيفة والثورى : 
للأخ للأم السدس من جهة ماهوأخ لأم وهو باق المال مع ابنالعم الآخر 
عصبة يقتسمونه بيهم على السواء » وهو قول على رضى الله عنه وزيد وابن 
عباس ؛ وقال قوم : امال كلهلابن العم الذى هوخ لأم يأخذ سلسه بالأندوة 
وبقيته بالتعصيب » لأنه قد أدلى بسيبين. وممن قال بهذا القول من الصحابة 
ابن مسعود » ومن الفقهاء داود وأبوثور والطبرىئ »وهو قول الحسن وعطاء. 
واختلف العلماء فى رد ماببى من مال الورثة على ذوى الفرائض إذا بقيت من 
المال فضلة لم تستوفها الفرائض ولم يكن هناك من يعصب» فكان زيد لايتبون 
بالرد ويجعل الفاضل فى بيت المال » وبه قال مالك والشافعى ؛ وقال. جل" 
الصحابة بالرد على ذوى الفروض ماعدا الزوج والزوجة وإن كانوا 
اختلفوا فق كيفية ذلك » وبه قال فقهاء العراق من الكوفيين والبصريين . 
وأجع هؤلاء الفقهاء على أن الرد يكون لحم بقددر سهامهم » فن كان له نصف 
أخذ النصف مما ببى » وهكذا ففجزء جزء . وعمدتهم أن قرابة الدين والننسب 
أولى من قرابة الدين فقط : أى أن هؤلاء اجتمع لهم سببان وللمسلمين سبب 
واحد . وهنا مسائل مشهورة الحلاف بين أهل العم فيها تعلق بأسياب المواريث 
يجب أن نذكرها هنا » فنها أنه أجمع ال.لمونعلى أن الكافر لايرث المسلم لقوله 
تعالى ‏ ون تعمل الله للكافرين عل المُؤْمنينَ سبيلاة ‏ ولما ثبت من 
قوله عليه الصلاة والسلام ٠‏ لايرث اسل" الكافير 3 ولاالكافرٌالمُسُلم , 
واختلفوا فى ميراث المسلم الكافر » وف ميراث المسلم المرتد » فذهب جمهور 


ل 18# 
١العلماء‏ من الصحابة والتابعين وفقهاء الأمصار إل أنه لايرث المسل الكافر 
بهذا الأثر الثابيت ؛ وذهب معاذ بن جبل ومعاوية من الصحابة وسعيد 
ابن المسيب ومسروق منالتابعين و جماعة إلى أن المسلم يرث الكافر» وشبهوا ذلك 
بنسائهم » ققالوا : كنا وز لنا أن ننكح نساءهم ولا يوز لنا أن ننكحهم 
نساءنا كذلك الإرث » وروواق ذلك حديئًا «سندا ع قال أبو عمر : وليس 
باثقو عند اللحموور » وشبهوه أيضا بالقصاص ف اللماء الى لاتتكافاً . 
وأما مال المرتد إذا قتل أو مات » فقال حمهور فقهاء الحجاز هو للبماعة 
المسلمين ولا يرثه قرابته » ويه قالمالك والشافعى وهو قول زيد منالصحابة . 
وقال أبوحنيفة والثورى وجمهور الكوفيين وكثير من البصريين يرئه ورثته من 
المسلمين وهو قول ابن مسعود من الصءدابة وعلى رضى الله عنهما . وعمدة 
الفريق الآول ععوم الحديث » وعمدة الحنفية تخصيص العموم بالقياس » 
.وةياسهم فى ذلك هو أن قرابته أولى من المسلمين لأنهم يدلون بسببين: بالإسلام 
والقرابة » والمسلمون يسبب واحد » وهو الإسلام ؛ وربما أكدوا بما يب 
لفطو خم الاسادم بدايل أنه لايؤخد فى الحال حي موت فكانت حياته 
معتبرة فى بقاء مال على ملك » وذلك لايكون إلا بأن يكون لماله حرمة 
.لإسلامية ع واذلك لم بحزأن 8 ر عل الارتداد » لاف الكافر وقال الشافعى 
.وغيره يؤسخل يقضاءااصلاة إذا تاب دن الردة فىأيام ااردة » والطائفة الأخرى 
تقول : «وقف ماله لآن له حرمة إسلامية » وإنما وقف رجاء أن يعود إلى 
الإسلام ء وأن استيجاب المسلمين لماله ايس علىطريق الإرث وشذت طائفة 
فقَالت :ماله للمسلمين عند مايرتد » وأظن أن أشهب ممن يقول بذلك . وأجمعوا 
على توريث أهل الملة الواحدة بعضهم بعضا . واختلفوا فى توريث الملل انختلفة» 
فذهب مالك وجماعة إلى أن أعل الملل اغتلفة لايتوارثون كاليبود والنصارى » 
وبدقال أجل وحماعة ؛ وقال الشافعى وأبوحنيفة وأبوثور والنورى وداود 
: الكفاركلهم يتوارثون » وكان شريح وابن ن أنى ليل وحماعة يبجحعلون 
د لاتتوارث ثلاثا : النتصارى والجود والفابنن غلة » والغخوس ومن 
لاكتاب له ملة ع والإسلام ملة . وقد روى عن أبن أ فى ليل مثل قول 
مالك . وعمدة مالك ومن قال بقوله ما روئ الثقات عن عمر و بن شعبيب 
مم - بداية نهد - ثان 


عد 884"ا ته 
عن أبيه عن جده أن النى صلى .الله عليه وسلم قال « لايتواردث أهل ملتين 6ه 
وعمدة الشافعية والهنفية قوله عليه الصلاة والملام #الايرث المسلم الكافر ول 
الكافر المسلم » وذلك أن المفهوم من هذا بدليل الحطاب أن اسم يرث المسلم 
والكافر .يرث الكافر . والقول بدليل اللحطاب فيه ضعف وخاصة هنا . 
واختلفوا فتوريث الحملاء » والحملاء هم الذين يتحملون بأولادم من لاد 
الشرك إلى بلاد الإسلام » أعتى أمهم يولدون فى بلاد الشرك ثم يحْرجون إلى 
بلاد الإسلام وهم يد عون تلاك الولادة الموجبة للنسب » وذلك على ثلاثة 
أقوال : قول إ-هم يتوارثون بما يدعون من النسب » وهو قول جماعة من التابعين 
وإليه ذهب إححاق . وقول إنهم لايتوارثون إلاببينة تشهد على أنسابهم » وبه 
قال شريح والحسن وجماعة ‏ وقول [نهم لايتوارثون أصلا وروى عن عمر 
الثلاثة الأقوال » إلا أن الأشهر عنه أنه كان لايورث إلا من ولد فبلاد العربه 
وهو قول عمان وعمر بن عبد العزيز . وأما مااث وأصعابه فاختلف فى ذلك 
قولهم » فنهم من رأى أن لايورثؤن إلا ببينة » وهو قول اين القاسم : ومهم 
من رأى أن لايورثون أصلا ولا بالبينة العادلة ؛ وممن قال بهذا القول من 
أصعاب مالك عبد الملك بن الماجشون » وروى اب نالقاسم عن مالك فى أهل 
حصن نزئوا على حك الإسلام » فشبد بعضهم لبعض أنهم يتوارثون » وهذا 
يتخرج منه أنهميتوارثون بلا بينة » لآن مالكا لايحوز شهادة الكفار بعضهم على. 
بعض قال : فأما إن سبوا فلا يقبل تولهم فى ذلك وبنحو هذا التفصيل قال. 
١‏ ذيون والشافعى وأمد وأبو ثورء وذلك أنهم قالوا : إن خرجوا إلى بلاد 
الإسلام وليس لألحد عليهم يد قبلت دعواهم فى أنسابهم » وأما إن أدركهم 
السبى والرق فلا يقبل قوطم إلاببينة . فى المسئلة أربعة أقوال : اثنان طرفان». 
واثنان مفرقان . وجمهور العلماء من فقهاء الأمصار ومن الصحابة على” وزيد 
وعمر أن من لايرث لا يحجب مثلة الكافر والمملوك والقاتل عندا » وكان. 
ابن مسعود يحجب بوؤلاء الثلاثة دون أن يورهم أعبى بأهل الكتاب وبالعبيد. 
وبالقاتلين عمدا » وبه قال داود وأبوثور. وعمدة الحمهور أن الدجب ومعى 
الإرث وأنهما متلازمان . وحجة الطائفةاثانية أن الحجب لايرتفع إلابالموت. 
واختلف العلماء فى الذين يفقدون فى حرب أو غرق أو هدم ولايدرى من 


--5 
مات متهم قبل صاحبه كيف يتوارثون إذا كانوا أهل ميراث ؟ فذهب مالك 
وأهل المدينة إلى أنهم لايورث بعضهم من بعض ؛ وأن ميرامهم حميعا لمن بى 
ون ترابهم الوارثين أولييت المال إذ لم تكنلهم قرابة برك © وبه قال الشافعى 
وأوحنيفة وأصمابه فيا حكى عنه الواحاوى . وذهب على وعمر رضى الله عمهما 
وأدسل الكونة وأبوحنيفة فما دكرخر الطخاوى عله وجمهور البصريين إلى 
أنهم يتوارثوك » وصفة تواريهم عندم أ م يورثون كل واحد من صاخبه 
فى أصل ماله دون ماورث بعضهم من بعيض ؛ أعنى أنه لايهم لهال اموت 

ما ورث من غيره » فيتوارئون الكل على أنه مال وا-عد:كالحال فى الذين 
يلم دعوت بعضهم على بعض » مثال ذلك زوج وزوجة توفيا ى حرب 0 
غرق أو هدم ولكل واحد فتهما | ألف درم ؛ فبورث الزوج من الرأة 
خسواثة درهم » وتوؤرثث المرأة من الألف البى كانت بيد الزوج دون الحنمسماثة 
الى ورثمها ربعها وذللث مائتان وخمسون . ومن مسائل هذا الباب اختللاف 
العلماء ىهيراث وك الملاع'ة وولد الزنى . فذهب أهل المدينة وزيد بن ثابت 
إلى أن ولد الملاعنة يورث كا يورث غير ولد الملآعنة ء وأنه ليس لأمه إلا 
اثلث والباق لبيت المال » إلا أن يكون له إخوة لأم » فيكون لهم اثلث 
أن ون أمه مولاةتيكون بق الال لوليا» وإا فاق ليت مال لين 4. 
وبه قال مالاث والشافعى وأبو سدنيفة وأصصاده » إلا أن أبا تحثيفة على مذهيه يجعل 
ذوى الأرحام أولى من جماعة المسلمين . وأيضا على قياس من يقول باا أرد يرد" 
على الأم بق بقية المال ؛ وذهب عل وتمر وابن مسعود إلى أن” عصبته عصبة ة أمه 
أعن البيزير؛ ثونها . ور وىعنعك وابن مسعود أنهم كانوا لايجعلونة غصبتهعصبة 
أ6ه إلا مع مع فقد الأموكانوا بز اون الآم بماز له الأبوبه قالالحسن وابن سيرين 
والثورى وابن ل وا ادو ا 
يكن له ولد وور نه أبواه فلأممر اثلث فقالوا : هذه أم وكل أم 
لما اثلث » ذهذه لها الثاث . وعمدة الفريق الثالى ما روى من -حديث ابن عمر 
عن النبى صلى الله عليه ؤسا و أنه ألليق ولد الملاعنة بأمه » وحديث عمرو بن 
أل د جعل الى صلى الله عليه وسل ميراث ابن ٠‏ 
الللامنة لأمه ولورقعد» ويخلنيث وائلة بن الاقم عن الب صلى الله عليه وسلم 


شديب عن أبيه عن بحدة 
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قال « المرأة' “نوز ثلاث أ.نوال : عتتيقتها » ولقيطها وَوَلدَها اذى ' 
لايد علط )رديت مكبر لايش الى اقل اع وس لل ذلك 
خرّج جنيع ذلك أبو داود وغيره . قال القاضى : هذه الآثار المصير إليها 
واجب لما قد خصصت عموم الكتاب . والجمهور على أن السنة يخصص 
بها الكتاب » ولعل الفريق الأول لم تبلغهم هذه الأحاديث أو لم تصح عندهم , 
وهذا القول مروى عن ابن عباس وعمان » وهو مشهور فى الصدر الأول » 
واشمهاره فى الصحابة دليل على صعة هذه الآثار » فإن هذا ليس يستنبط 
بالقياس » والله أعلم 5 

ومن مسائل ثبوت النسب الموجب للميراث اختلافهم فيمن ترك ابئين وأقر 
أحدهم بأخ ثالث وأنكن" الثانى ؛ فقال مالك وأبوحنيفة : يحب عليه أن يعطيه 
حقه من الميراث يعنون المقرء ولا ينبت بقوله نسبه ؛ وقال الشافعى : لايثيت . 
النسب ولا يجب على المقر أن يعطيه من الميراث شيئا . واختلف مالك وأبوحنيفة 
ف.القدر الذى يحب على الأخ المقر ؛ فقال مالك يجب عليه ما كان يجي. عليه 
لو أقر الأخ الثانى وثبتالنسب ؛ وقال أبو-نيفة : يجب عليه أن يعطيه نصف 
ما بيده » وكذلك الحكر عني مالك وألى حنيفة فيمن ترك ايا واحدا فأقر بأخ 
له آنحر» أعنى أنه لايثبت النسب ويجب اميراث ؛ وأما الشافعى ذعنه فى هذه 
المسثلة قولان : أحدهما أنه لايثبت النسب ولا يحب اللميراث . والثانى يثيت 
النسب ويب الميراث » وهو الذى عليه تناظر الشافعية فى المسائل الطبلولية 
ويجعلها مسئلة عامة » وهوأن كل من بحوز المال يثبت اانسب باقراره وإن 
كانواحدا أنحا أوغير ذلك . وعمدة الشافعية ف المسئلة الأولى ؛ وق أحد قوليه 
فى هذه المسئلة + أغنى القول الغير المشبور أن النسب لايثيت إلا بشاهدى 
عدل » وحيث لايثبت فلاميراث » لأن اانسب أصل واليراث فرع »© وإذا 
لم يوجد الأصل لم يوجد الفرع . وعمدة مالك وألى حنيفة أن ثبوت النسب.دو 
حق متعد إلى الأخ المتكر ء فلا يثبت عليه إلا بشاهدين عدلين » وأما حظه 
من الميراث الذى بيد المقر فإقراره فيه عامل لأنه حق أقربه غلى 'نفسه . والليق 
أن القضاء عليه لايصح من الام إلا بعد ثبوت النسب وأنه لايحوز له بين 
لَه تعالى وبين نفسه أن ينع من يعرف أنه شريكه فالميراث حظه منه . وأما 


دلاوم 

عمدة الشافعية فى إثباهم النسب بإقرار الواحد الذى يحوز له الميراث فالسماع 
والقياس . أما السماع فحديث مالك عن ابن شهاب عن عروة عن عائقة المتفق 
على ته قالت « كان عتبة بن ألى وقاص عهد إلى أخيه سعد بن ألى وقاص 
أن ابن وليدة زمعة مى فاقبضه إليلك » فلما كان عام الفتح أخذه سعد. 
ابنأنى وقاص وقال :اب نأخى قد كان عهدإل فيه » فقام إليه عبد بنزمعة ؛ 
فقال : أختى وابن وليدة ألى ولد على فراشه » فتساوقاه إلى رسول الله 
صلى الله عليه وسلم قال جمد ها وسو شان أن قد كان هيد 1ل 
فيه » فقام إليه عبد بن زمعة فقال : أخى وابن وليدة ألى ولد على فراشه + 
فقال رسول الله صلى الله عليه وسلم : هدو للك" يا عسبد بن" زمئْسَة » ثم قال 
رسول الله صلى الله عليه وسلم : الوّلند” التفرآش واللعاهر الحسجترٌ » ثم قال 


ص 


لسودة بنت زمعة : احتجى منله » لما رأى من شببه بعتبة بن أنى وقاص 


قالت ؛ فا رآها حبى لى الله عز وجل » فقضى رسول الله صلى الله عليه و 


لعبد بن زمعة بأخيه وأثبت نسبه بإقراره إذا لم يككن هنالك وارث منازع لهم 


وأما أكثر الفقهاء فقد أشكل علبهم معنى هذا الحديث لخروجه عندهم عن 
الأصل المجمع عليه فى إثبات النسب ؛ وهم .فى ذاك تأويلات » وذللك أن 
ظاهر هذا الحديث أنه أثيت نسيه بإقرار أخيه به » والأصل أن لايثبت نسب 
إلا بشاهدى عدل » ولذللك تأول الناس ذلك تأويلات ء فقالت طائفة :: 
إنه إنما أثيت نسبه عليه الصلاة والسلام بقول أخيه » لأنه يمكن أن يكون قل 
علم أن تلاث.الآمة. كان يطؤها زمعة بن قبس » وأنها كانت فراشا له » قالوا : 
وما يؤكد ذلك أنه كان صبره » وسودة بنت زمعة كانت زورجته عليه الصلاة 
والسبلام » فيمكن أن لاعنى عليه أمرها -وهذا على القول بأن للقائهى أن 
بقضى بعلمه » ولا يليق هذا التأويل ذهب مالك » لآنه لايقضى القاضى عنده 
بعلمه » ويايق بمذهبالشافعى على قوله الآآخر؛ أعنى الذى لايثيت فيه النسب, 
والذين قالوا بهذا التأويل قالوا : إنما أمر سودة بالحجبة احتياظا لشبهة الشبه » 
لاأن ذلك#ان واجبا » وقال لمكان هذا بعض الشافعية : إن للزوج أن جب 
الأخمت عن أخيها. ؛ وقالت طائفة : أمره بالاحتيجاب لسودة دليل على أنه 
لم يلحق نسبه بقول عتبة ولا بعلمه بالفراش . وافترق هؤلاء فى تأؤيل قوله 


اروم عب 


عليه الصلاة والسلام « هو لك » فقالت طائفة : إتما أراد هو عبدك إذا كان 
ابن أمة أبياك » وهذا غير ظاهر لتعليل رسول الله صلى الله عليه وس كه 
فى ذلك بقوله « الولد للفراش وللعاهر الحجر » وقال الطحاوى : إتما أراد 
بقوله عليه الصلاة والسلام وهو لك يا عبد بن زمعة ». أى يدك عليه بمازلة 
ما دو يد اللاقط على اللقطة » وهذه. التأويلات تضعف تتعليله عايه الصلاة 
والسلام حكمنه بأن قال « الولد للفراش وللعاهر الحجر « . وأمًا المنى الذى 
يعتمده الشافعية فى هذا المذهب » فهو أن إقرار من يوز الميراث هو إقرار 
خلافة : أى إقرار من حاز” خلافة الميت» وعند الغير أنه إقرار شهادة لاإقرار 
خلافة » يريد أن الإقرار الذى كان للميت انتقل إلى هذا الذى حاز ميرائه . 
واتفق االحمهور على أن أولاد الزفىلايلحقون بأبامهم إلا فى الهاهلية على ما روى 
عن عمر بن اللخطاب على اختلاف فى ذلك بين الصحابة ؛ وشل قوم فقالوا : 
يلتحق ولد الزنى فى الإسلام ؛ أعى الذى كان عن زنى فى الإسلام . واتفقوا 
على أن الولد لايلحق بالفراش 'فى أقل من ستة أشهر » إما من وقت العقد » وإما 
من وقت الدخول » وأنه يلحق من وقت الدخول إلى أقصر زمان الحمل » 
أو إن كان قد فارقها واعتزلها ‏ واختلفوا فى أطول زمان الحمل الذى يلحق 
به الوالد الولد » فقال مالك : خس سنين ؛ وقال بعض أصصابه : سبم ؛ وقال 
الشافعى : أربع سنين ؛ وقال الكوفيون : سنتان : وقال محمد بن الحكم : 
سنة ؛ وقال داود : ستة أشهر ؛ وهذه المسئلة مرجوع فيها إلى العادة والتجربة, 
وقول ابن عبد الحكم والظاهرية هو أقرب إلى المعتاد » و اللحكم إما'يحب أن 
يكون بالمعتاد لابالنادر » ولعله أن يكون مستحيلا . وذهب مالك والشافعى 
إلى أن من تزوج امرأة ولم يدخل بها أو دخل بها بعد الوقت وأنت بولد لسنة 
شهر من وقت العقد لامن وقت الدخول أنه لاياحق به إلا إذا أتث به لستة 
أشهر فأكثر من ذلك من وقت الدخول . وقال أبوخئيفة : هى فراش له 
ويلحقه اأولد . وعمدة مالك أنها ليست بفراش. إلا بإكان الوطء وهو مع 
الدخو 3 0 عمدة أنى حنيفة عموم قوله عليه'الصلاة وااسلام « الولد للفراش » 
وكانه يرى أن هذا تعبد بمنزلة تغليب الوطء الحلال علىالوظء الحرام فى لاق 
الولد بالوطء اللحلال : واختلفوا من هذا الباب فى إثبات النسب بالقافة»وذلك 
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حند مايطأ رجلان فى طهر واحد بملك يمين أو بنكاح » ويتصور أيضا الحكم 
عالقافة فى اللقيط الذى يدعيه رجلان أو ثلاثة . والقافة عند العرب : هم قوم 
كانت عندهم معرفة بفصول تشابه أشخاص الناس » ققال بالقافة من فقهاء 
الأمصار مالك وااشافعى وأحد وأبو ثور والأوزاعى وأنى الحكر بالقافة » 
الكوفيون وأكثر أهل العراق » والحكرعند «ؤلاء أنه إذا ادعى رجلان ولدا 
كان الولد بنهما » وذلك إذالم يك نلأحدهما فراش » مثل أن يكون لقيطا » 
أوكانت المرأة الواحدة لكل واحد منهما فراشا مثل الأمة أوالهرة يطؤها رجلان 
فى طهر واحد ؛ وعند اللامهورمن القائلين بهذا القول أنه يوز أن يكون 
عندم للابن الواحد أبوان فقط ؛ وقال محمد صاحب أىحنيفة : يوز أن 
يكون اينا لثلاثة إن ادعوه » وهذا كله تخليط وإبطال ان.عقول والمنقول , 
بوعمدة استدلال من قال بالقافة ما رواه مالك عن سليان بن يسار أن عمر 
ابن الحطاب كانيليط أولاد ابلماهلءة بمناستلاطهم :أى يمن ادعام ف الإسلام 
فأتى رجلان كلاهما يدعى ولد امرأة » فدعا قائفا فنظر إليه فقال القائف + 
لقد اشتركا فيه » فضربه عمر بالدرة » ثم دعا المأة فقال : أخبرينى برك ) 
فقالت : كان هذا لأحد اارجلين يأنى ف إبل لأهلها فلا يفارقها حبى يظن 
حونظن أنه قد استمر يها حمل 3 ثم انصرف عنرا فأهريقت عايه دما ' ثم خلف 
هذا علها : تعبى الاآخر » فلا أدرى أمهما هو » فكير القائف » فال عمر 
اللغلام : وال أيبما شئْت . قالوا : فقضاء عر بمحضر من الصحابة بالقافة 
من غير إنكار من واحد مهم هو كالإجماع . وهذا الحكم عند مالك إذا قضى 
القافة بالاشتراك أن لاخر الصبى حتى يبلغ » ويقال له : وال أبما شت » 
مولا يلحق ولحد باثنين » وبه قال الشافعى ؛ وقال أبوثور : يكون ابنا لهما 
إذا زعم القائف أنهما اشتركا فيه ؛ وعند مالك أنه ليس يكون ابنا للاثنين- 
القوله تعالى ‏ يا ًا السّاس” إنّا ختلقنناكنم' مين” ذ كر وأنلسى -.واحتج 
القائلون با'قافة أيضا محديث ابن شباب عن عروة عن عائشة قالت « دخل 
.رسول الله صلى الله عايه وسلم مسرورا تبرق أسارير وجهه فقال : أ 
ا ماقال” عرق الم بلبى لزيد وأأسامةة ورأى أقدامهما فقال : 
إن" هذاه الأقندام بعضها من" بعض » قالوا : وهذا مروى عن ' 
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أبنعباس وعن أنس بن مالك » ولا مخالف لهم من الصحابة . وأما الكوفيور: 
فقالوا : الأصل أن لايحكم لأحد المتنازعين فى .الولد إلا أنيكون هنالك فراش 
:لقوله عليه الصلاة والسلام « الولد' للفراشع فإذا عدم الفراش أو اشتركة 
الفراش كان ذلكبيدهما » وكأنهم رأوا ذلك بنوة شرعية لاطبيعية » فإنه ليس 
يلزم من قال : إنه لايمكن أن يكون ابن واحد عن أبوين بالعقل أذلايجوز 
وقوع ذلك ,فى الشرع . وروى مثل قولهم عن خمرء ورواه عبد الرزاق عن 
على ؛ وقال الشافعى : لايقبل ف القافة إلا رجلان . وعن مالك فى ذلك. 
روايتان : إحداهما مثلقول الشافعى » والثانية أنه يقبل قول قائف واحد . 
والقافة فى المثمورعن مالك إنما يقضى بها فى مللث الهين فقط لافى النكاح ؛ 
وروى ابن وهب عنه مثل قول الشافعى ؛ وقال أبوعمر. بن عبدالبر : فى هذا 
حديث -حسن مسلك أخيل به جماعة من أهل التديث وأهل الظاهر ء رواه 
لثورئ عن صالح بن حى عن الشعبى عن زيد بن أرقر قال « كان على بالبن 
فأنى بامرأة وطبها ثلاثة أناس فى طهر واحد » ذسأل كل واحد منهم أن يقر 
لصاحبه بالولد فألى » فأقرع بيهم وقضى بالولد للذى أصابته القرعة وجعل 
عليه ثلى الدية » فرفع ذلك إلى النبى صل الله عليه وسلم فأععجبه وض حك حى 
بدت »نواجذه ؛ وفى هذا القول إنفاذ الحكم بالقافة وإحاق الولد بالقرعة . 
واختلفوا فميراث القاتل على أربعة أقوال : فقال قوم : لايرث القاتل أصلا 
من قتله . وقال آخرون : يرث القاتل وهر الأقل . وفرق قوم بين الحطا 
والعمد فقالوا : لايرث ف العمد شيثا ويرث ف اللخطل إلا من الدية » وهو 
قول مالك وأصحابه . وفرق قوم بين أن يكون ف العمد قتلْ بأمر ؤزاجب.أوبغير 
واجب ؛ مثل أن يكون من له إقامة الحدود » وبالحملة بين أن يكون ممن ينهم 
أو لايهم . وسبب.الحلاف معارضة أصل الشرع فىهذا المعبى للنظر المصلحى » 
وذلك أن النظرالمصاحى يقتضى أن لايرث لثلا يتذرح الناس من المواريث إلى. 
القتل واتباع الظاهر » والتعبد يوجب أن لابلاتفت إلى ذلك » فإنه لو كان ذللك. 
ما قصىد لالتفت [أيه الشارع وما كان رباث نسيا ب كا تقول الظاهرية . 
واختلفوا ف الوارث الذى ليس,,مسلم يسلم بعد موت مورثه السام وقبل قسم 
الميراث » وكذلاتث إن كان مورثه على غير دين الإسلام » فقال الجمهور - 


١ 

إثما يعتبر ى ذلك وقت وت ؛ فإن كان اليوم الذى مات فيه المسم وارثه 
لين بمسلم لم يرئه أصلا سواء اسلم قبل قسم الميراث أو بعده » وكذاك إن كان 
مورثه على غيردين الإسلام وكان الوارث يوم عا غير مسلم ورثه ضرورة 
سواء كان إسلامه قبل القسم أو بعده ٠.‏ وقالت طائفة نهم الحسن وقتادة 
وحماعة : المعتبر فى ذلك دوم القسم »؛ وروى ذلك عن شمر بن الحطاب . 
وحمدة كلا الفريقين قوله صلى الله عليه وسلم « أمنا دار أو أرض و' 
قُْ الماهلية شهبى على سم ابلداهلينة )ل أي دار أ" أرض ١‏ أدركها 
الإستلام. ول' تتقسدم فهى على قبسم الإسلام » فن اعتبر وقت القسمة 
حك للمقسوم ف ذلك الوقت بكم الإسلام » ومن اعتبر وجوب القسمة 
ف وقت الموت للمقشوم بحكم الإسلام ٠‏ وروى من حديث عطاء و أن ريجلا 
أسلم علىميراث علىعهد رسول الله صل الله عليه وسلم قبل أن يقسم ؛ فأعطاه. 
رسول“ اللدصبى الله عليه وس نصيبه» وكذلك الحكم عندهم فيمن أعتق من الورثة 
بعد الموت وقبل القسم . فهلده هى المسائل المشوورة الى تتعاق بهذا الكتاب : 

قال القاضى : ولما كان الميراث إما يكون بأحد ثلاثة أسباب : 
إنا بسب » أو صهر » أو ولاء » وكان قد قيل فى الذى يكون بالسب 
والصهر » فييجب أن تذكر ههنا الولاء » ومن يجب » ومن يجب فيه ممن. 
لابجب » وما أحكاءه ؟ . 


> سمس هي 


باب فى الولاء 

فأما من يجب له الولاء » قفيه مسائل مشهورة نجرى مجرى الأصول 

لهذا الياب . ْ 
( المسثلة الأولى) أجمع العلماء على أنمن أعتق عبده عن نفسه فإن ولاءه له 
وأنه بره إذا لم يكن له وارث ؛ وأنه عصبة له إذاكان هنالك ورثة لامحيطون' 
بالمال . فأما كون الولاء للمعتق عن نفسه » فلما ثبت من قوله عليه الصلاة 
والسلام فى حديث بريرة ٠‏ نما الولاء المن' أعنتق” ٠‏ واختلفوا إذا أعئق 
عبد عن غيره ؛ فقال ماللك الولاء للمعتن عنه لا الذى باشر العتق » 


امت 
وقال أبوحنيفة والشافعى : إن أعتقه عن غلم المعتق عنه» فالولاء للمعتقعنه» وإن 
أعتقه عن غير علمه » فالولاء للمباشر للعتق . وعمدة الهنفية والشافعية ظاهر 
توله عليه الصلاة والسلام « اولاء لمن أعتق » وقوله عليه الصلاة والسلام 
« الولاء؛ لللسة” كدلحئمة_التّسَب » قالوا: فلما لم يجز أن يلتحق نسب بالحر 
يغير إذنه ) ذكذالك الولاء 5 .وفع طاريق المعى ؤلأن عتقه حرية وقعت فى ملك 
المعتق » ذوجب أن يكون الولاء له أصله إذا أعتقه من نفسه. وعمدة مالك أنه 
إذا أعتقه عنه نقد ملكه إياه » فأشبه الوكيل ؛ ولذلك اتفقوا على أنه إذا أذن 
له المعتق عنه كان ولاؤه له لاللمباشر. .رعند مالك أنه من قال لعبده : أنت 
حر لوجه الله وللمسلمين أن الولاء يكون للمسليين » وعندهم يكو (المعتق . 
( المسئلة الثانية ) اتعتلف العلماء فيمن أسام على يديهرجل هل يكون ولاؤه 
له ؟ نقال مالك والشافعى والثورى وداود وحماعة : لا ولاء له ؛ وقال 
أبو حنيفة وأصحابه ': له ولاؤه إذا والاه » وذلك أن مذهبهم أن للرجل أن يؤالل 
رجلا آخر فيرثه ويعقل عنه » وأن له أن ينصرف من ولائه إلى ولاء غيره 
مالم يعقل عنه ؛ وقال غيره : بنفس الإسلام على يديه يكون له ولاؤه . 
غعمدة الطائفة الأولى قوله صلى الله عليه وسلم « إنما الولاء لمن أعتق 6 وإنما 
هذه هى التى يسموما الخاصرة » وكذلك الألف واللام هى عندهم الحصر »؛ 
ومعى الاصر هو أن يكون الحكر خاصا بالمحكوم عليه لايشاركه فيه غيره : 
أعنى أن لايكون ولاء يحسب مفهوم هذا القول إلا.للمعتق فقط المباشر . 
وعمدة الحنفية فى إثبات الولاء بالموالاة قوله تعالى ‏ ولكدل” تعلدنا موا لى” 
ممما شرك الوالدان و الأقربر ن” م وقوله تعالى - والَّدذِين” عاقدات 
أبماائكثم' نالوم تصيتهمم . وحجة: من قال : الولاء يكون بنفس 
الإسلام فط حديث عم الدارى قال « سألت رسول الله صلى الله عليه وسلم 
عن المشرك يسم على يد مسلم ؟ فقال هو أدق الناس وأولام حياته 
وتمسانه , وقغهى به عمر بن عبد العزيز . وعمدة الفريق الأول أن قوله تعالى 
والذين عاقدت أيمانكم - منسوحة بأبة المواريث » وأن ذلك كان ق صدر 


ا 


الإسلام » وأحمعوا على أنه لايجوز ببع الولاء ولا هبته لثبوت خبيه عليه الصلاة 
والسلام عن ذلك إلا ولاء السائبة . 

( المسئلة الثائثة ) اختلف الدلماء إذا قال السيد لعبده أنت سائبة » فقال 
مالك : ولاؤه وعقله للمسلمين وجعله ععزلة ف أعتق عن المسلمين إلا أن 
وريك يه بمعى العتق فقط » فيكون ولاؤه له ؛ وقال الشافعى وأبو حنيفة : 
ولاؤه المعتق على كل حال ؛ وبه قالأحمد وداود وأبوثور ؛ وقالت طائفة * 
له أن يجعل ولاءه حيث شاء » وإن لم يوالأ<داً كان ولاؤه للمسلمن ؛ وبه 
قال الليث والأو زاعى ؟ وكان إبراهم والشعبى يقولان : لابأس ببيع. ولاء 
السائبة وهبته » وحجة هؤلاء هى الحمجج المتقدمة فى المسثلة البى قبلها : وأما من 
أجاز بيعه فلا أعرف له حجة فى هذا الوقت , 

( المسسئلة الرابعة ( اخختلف العلماء فولاء العبد المسم إذا أعتقه النصراق قبل 
أن يباع ان يكون ؟ فقالمالك وأصحابه : ولاؤه للمسلمين ؛ فإن أسام مولاه 
بعد ذلك لم يعد إليه ولاؤه ولا ميراثه ؛ وقالالجمهور : ولاؤه لسيده » فإن 
أسلم كان له ميرائه . وعمدة احمهور أن الولاءكالنسب » وأنه إذا أسلم الأب 
بعد إسلام الاين أنه يرثهء فكذلكالعبد . وأما عمدة مالك فعموم قوله تعالى 
وَلين" يجمْعمل” الله للكافرين على الْمؤْمنن سّبيلا” ‏ فهو يقول ٠‏ أنه 
مالم يحب له الولاء يوم العتق لم يجب له فيا بعد : وأما إذا وجب لهيوم العتن 
ثم طرأ عايه مانع منوجوبه فل مختلفوا أنه إذا ارتفع ذلك المانع أنه يعود 
أأولاء له . ولذلك اتفقوا أنه إذا أعنقالنصرانى الذى عبده النصرانى قبل أن 
يسل أحدها ثم أسلم العبد أن الولاء يرتفع ؛ فإن أسم المولى عاد إليه . وإن 
كانوا اخنتلفوا ق الخر بىيعتق عبده و هوعلى دينه 3 م يخرجان إلينا مسلمن 3 
فقال مالك : هومولاه يرثه ؛ وقال أبو حنيفة : لاولاء بيمهما ؛ وللعيد أن 
يوالى منشاء على مذهيه فى الولاء والتحالف ؛ وخالف أشهب مالكا فقال : 
إذا أسام العبد قبلالمولى لم يعد إلى المولى ولائؤه أبدا ؛ وقال ابن القاسم : يعودء 
وهو معى قول همالك » لآن مالكا يعتبر وق تالعتق » وهذه المسائل كلها هئ 
مفروفة ف القول لاتقع بعد » فإنه ليس من دين النصارى أن يسترق 
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يعضوم بعضا » ولا من دين اليهود فيا يعتقا ونه فى هذا اأوقت ويزجمون أنه 
مالم . ظ 

( المسئلة الدامسة ) أجمع جمهور العلماء على أن النساء ايس طن مدخل 
فى وراثة الولاء إلامن باأشرن عتقه بأنفسهن أو ماجر إليين من باشرن عتقه ) 
إما بولاء أو بنسب»ء مثل معتق معتقها أو ابن معتقها » وأنبن لايرئن معتق 
من يرثنه إلا ما حكى عنشريح . وعمدته أنه لما كان لها ولاء ما أعتقت 
بنفسبا كان لها ولاء ما أعتقه موربها قياسا علىالرجل » وهذا هوالذى يعرفون 
بقياس المعنى » وهوأرفع مراتب القياس » وإنما الذى يوهنه الشذوذ . وحمدة 
الحمهور أن الولاء إنما وجب للنعمة الى كانت للمعتق على المعتق » وهذه 
النعمة إنما توجد فيمن باشر العتق » أو كان منسبب"قوى من أسبابه » وه 

العصبة : قال القاضى : وإذ قد تقررمن له ولاء ممن ليس له ولاء » فبق. 
النظر فى ترتيب أهل!الولاء فىالولاء . فن أشهر مسائلهم ىهذا الباب المسئلة. 
الى يعرفونها بالولاء للكبر » مثالذلك : رخل أعتق عبدا ثم مات ذلك الرجل. 
وترك أنحوينأوابنين 3 ثم مات أحد الأخوين وئرك ايئا » أو أحد الابئين ». 
نقال الحمهور : فى هذه المسئلة أن حظ الأخ الميتمن ااأولاء لايرئه عنه ابنه. 
وهو راجع إلى أخديه لأنه أحق به هن ابنه يلاف الميراث » لأن التجب. 
فى الميراث يعتبر بالقرب من الميت » وهنا بالقرب من الباشر العتق © وهو 
مروى عن حمر بنالخطاب وعلى وعماث وابن مسعود وزيد بن ثابت من 
الصحابة : وقالشريح وطائفة من أهل البصرة : حت الخ الميت فى هذه 
المسئلة لبنيه . وعمدة هؤلاء تشبيه الولاء بالميراث . وعمدة الفريق الأول أن. 
الولاء نسب مبدؤه من المباشر . وهن مسائلهم المشبورة ف هذا الباث المسئلة 
الى تعرف بجر الولاء » وصورتها أن يكون عبد له بون من أمة » فأعتقت 
الأمة ثم أعتق العبد بعد ذلك » فإنالعلماء أختلفوا لمن يكون ولاء البنين إذا 
أغتق الأب 1 وذلك ألهماتفقوا على أن ولاءهم بعد عتق الأم إذا لم يمس 
المولود الرق فى بطن أمه » وذلك يكون إذا تزوجها العبد بعد العتق وقبل عتق 
الأن هو لوالى الأم . واختلفوا إذا أعتق الأب هل بجر ولاء بنيه لمواليه أم 
لابحر ؟ فذهب الحمهور ومالك وأبوحنيفة والشافعى وأصحابهم إلى أنه يجر ) 


- 3 
حوبه قال على رذى الله عنه وابن مسعود والزبيروعمان بنعفان . وقال عطاء 
وعكرمة وابن شها بوجاعة : لايجر ولاءه . وروى عن عمر » وقضى به 
عبد الملك بن مروان لماحدثء به قييصة بن ذؤيب عن تمر بن الطاب ع وإن 
كان قد روى عن عمر مثل ول الحمهور . وعمدة الحمهور أن الولاء مشيه 
بالنسب » وأخسب للأّبدون الأم . وعمدة الفريق الثانى أن البئين لما كانوا 
فق الحرية تابين لأمهم كانوا فى «وجب الخرية تابعين لها » وهو الولاء - 
وذهب مالك إى أن الخد ير ولاء حفدته إذا كان أبوهم عبدا » إلا أن يعتن 
الأب » وبه قال انشافعى وخداامه فى ذلك الكوذيون واءتمدوا : ف ذلاك على أن 
بولاء الحد إي' يبت لمعتق ابلحد على البنين من سجبهة ة الأب “عو إذام يكن للب 
ولاء ألم رق أن لايكون للجد . وعماءة الفروق ١||ث'؛‏ فى أنعبودية الأب فى كوه 
وواجب أن 2 ل اأولاء إلى أنى الأن » ولا ختلااف بين من .يول بأن الولاء 
لاعصية فا ا أعلم أن الأأبناء أحق من الاباء » وأنه لاينتقل إلى العمود الأعلى إلا 
3 فلك العمود الأسفل لاف المراث » لآن البنوة علد أتوى تعصيبا من 
لانوة 3 والآأب أضعف تعصييا » والإاخوة وباوهم أتعد عند مالك من ابلحد 3 
.وعند الشافعى وأ وحنفة اللن اعد مهم . وسيب الحلاف من أرب نسيا 
وأقوى تعصيبا وأيس يور ثبااولاء جزعمفروض وإنما بور ثتعصيبا » فإذا 
مات المولىالأسغل و يكن له ورثة أصلا » أوكان له ورثة لانحيطون بالميراث 
كان عاصبة الول الأعلى » وكذلك يعصب المولى الأخلى كل من للمولى الأعلى 
3 ولادة نسب : أعبى بناته وبذيه وبى بيه . وق هذا الياب مسئلة مثوورة 
مى : إذا ماتثامرأة وها ولاء وولد وعصية نينت الولاء ؟ فقالت طائفة : 
م لأمبم الذين يعقاون عما » وااولاء للعصية » وهو ول على 
إن: نألى طالب 4 وتالقوم انا 7 ودوتول عرين الخطااب 1 وعليهفقهاء 
الأمصار » وذو محالف لأهل هذا اأساف ؛ لآن ابي ن المرأة ليس من عصيها . 
م كتاب الفر انض والولاء والحمد لله حق خمده 
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( بسم الله الرحمن الرحم » وصلى الله على سيدنا محمد وآله وصعبه وسلم تسليا » 


والنظر قى ها الكعاب فيمن ينصح عتقه وءن لاأيصح » ومن يازمه 
ودن لايازمه : أعى بالشرع » وق ألفاظ العق » و ل الإعان به ع وق أحكامه 
وف الشرو ط اواقعة فيه . ونحن فإنما نذكر من هذه الأبواب ما فيها من 
المسائل المشهورة الى بتعاق أكثرها بالمسموع . فأما من يصح عتقه » فإمهم 
أمعوا على أنه يصحعتق المالك التام الملاث الصحيح الرشيد القوى الام الغنى 
غير العديم . واختلفوا فعتق من أحاط الدين بماله وف عتق المريض وحككه د 
فأما من أحاط الدين بماله » فإن العلماء“اختلفوا فى جواز عتقه » فقال أكير 
أدل المدينة : هالاك وغيره: لايوز ذلك » وبه قال الأوزاعى والليث ؛ وقاله 
فتمهاء العراق : وذلك جائز حبى حجر عليه الحا كم » وذلك عند ٠ن‏ يرعه 
التحجير نهم » وقد يتخرج عن مالك فى ذلك الحواز قياسا على مأ روى عنه 
فى الرهن أنه يوز ء وإن أحاط الدين بمال الراهن مالم يحجر عايه الخاكم . 
وعمدة من منع عتقه أن ماله فىتلك الحال «ستحق للغرماء : فايس له أن, 
خرج منه شيئا بغير عوضص » وهى العلة الى بها حجر الحا كم عايه التصرف. 
والأحكام جب أنتوجد مع وجود علاها ) وتحمجير احا كم ليس بعلةو إمادوحكم 
واجب من موجبات العلة فلا اعتبار بوقوعه . وعمدة الفريق الثانى أنه قل 
انعقد الإجماع على أن له أن يطأ جاريته ويحبلها ولايرد شيثا مما أنفقه من ماله. 
على نفسه وعياله حى يضرب الماكر على يديه ذوج ب أن يكؤن حكم تصرفاته 
هذا الحكم » وهذا هوقو ل الشافعى ولاخخلاف عند اللجميع أندلا>و ز أن يعتق 
غير الحتلم مالم تكن وصية دنه » وكذلك الجور؛ ولا وز عند العلماء عتةه 
لشىء من مماليكه إلامالكا وأكير أصصابه ٠‏ فإلهم أجازوا عتقه لآم وله . 
وأما المريض فالحموور على أن عتقه إن صرح وقع وإن مات كان من الثاث ؛ 
وقال أحل الظاهر : هو ٠ثلعتق‏ الصحيح . وعءدة الحمهور حديث عمران 
ابن الحصين أن رجلا أعتق ستة أعيد له » الحد.ث على ما تقدم . ٠أها‏ مزى 


ل 

يدخل عليهم العتقكرها فهم ثلاثة من بعض العتق » وهذا متفق عايه فى أحد 
قسميه واثنان #تلف فمهمأ وثما من ملاث «زيعتق عليه ومن .ثل بعبده . 
فأما من بعض العتق ذإنه ينقسم قسمين : أحدهما من وقع تبعيض العتق منه 
وليس له من العبد إلا اللدازء المعتق : والثانى كرد علك العبد كله ولكن. 
بعيضص عتقه اختيارا منه . نأما العبد بينالرجاين يعتق أحدهما سحظه منه فإن 
الفققهاء 00 ١‏ ف حكم ذلك ؛ فقال مالك والشافعى وأحد بن حنبل : إن كان 
المعو موسا قوم عليه نصيب شريكه قيمة العدل ٠»‏ فدقع ذلك إلى شريكه 
وعتق الكل عايه وكان ولاه له » وإن كان المعتن معسرا لم يازمه شىء وبفى. 
المعتق بعضه عبددا وأحكامه أحكام العبد ؛ وقال أبويوسف ومحمد : إن كان 
معسرا سعى العبد فى قيهتهللسيد الذى لم بعتق حظه هَنه ودوحر يوم أعتق حظه 

مئه الأول ويكون ولاؤه للأول ؛ وبه قال الأوزاء عى وابنشبرمة وابن وليل 
وجماعة الكوفيين » إلا أن ابنشبرمة وابن أنى ليلى جعلا للعبد أن يرجع على, 
العتق عا سس فيه مى أيسر وآما شرياك الممتق فإ الممهور ادر الحيار 
فى أن بعتق أويقوم نيه علي المعتق ؛ وقال أبو حنيفة : لشريك الموسر 
ثلاث خمارات : أحدها أن يعتق كأ أعتق شريكه ويكون الولاء بنبما » 
وهذا لاخحلاف فيه بيهم . والايار الثانى أن تقوم عليه حصته . والثالث أن 
يكاف العبد السعى فى ذلك إن شاءويكو ن ااولاء بينهما وللسيد المءتق عبده 
عنده إذا قوم عليه شريكه تصيبه أن 3 جع على العيد فوسعى فيه ويكونالولاء 
كله للمعتق . وعمدة مالك والشافعى ا عر أن رسول اا 


الو وم ل 


عليه وس قال04 مسن أعندى” شيركا ل ف عترطدر وكان نيال بطع 
ل العييد قو : عليه قيمة 'العدال تأعلط ى شر أكاءه أحصصيم 
وعتق علبية اليل و إلاة فقك ا 06 ما عق » . وعمدة محمد 
وأى يوسف صاحبى ألى حنيفة ومن يقول يتوم حديث ألى هريرة أن النبى 

صل الله عليه وسل قال ١‏ من من" أعنشق” شقئصًا ل و ااة 
فى ماله إن كان له" مال" » فإن" 4" ا مال" فشن لض 
غسمير و ف عا هن و كلا الكلثين خرجه أهل الصحيح الببخارئ. 


ومسا وغيرما » ولكل طائفة نهم قول ‏ ترجيح حديثه الى 0 ما" 
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وهنت به الكوفية حديث ابن عمز أن بعض رواته شلك ق اتزيادة المعارضة 
فيه لحديث ألى هريرة » وهو قوله « وإلا ققد عتق منه ما عثق » فهل هو من 
قوله عليه الصلاة والسلام » أم منقول نافع « وإن فى ألفاظه أيضابين رواته 
اضطرابا . وثما وهن به المالكيون حديث ألى هريرة أنهاختلف أكداب قتادة 
فيه عل قنافة: فى اذكر السعاية ‏ وآما من طريق المى- فاعتمدت المالكية 
فى ذلك على أنه إنما لزم السيد التقوبم إن كان له مال للضررالذى أدخله على 
شريكه والعبد لم يدخل ضررا فليسيازمه شىء . وعمدة الكوفيين من طريق 
المعبى أن الحرية حدق شرعى لايجوز تبعرضه » فإذا كان الشريك المعتق موسرا 
عتق الكل عليه » وإذا كان معسرا سعى العبد فىقيمته وفيه مع هذا رفع 
الضرر الداخل على الشرياثك وليس فيه ضرر علىالعبد » وريا أتوا بقياس 
شبهى وقالوا : لما كان العتق يوجد منه فى الشرع توعان : نوع يقع 
بالاختيار » وهوإعتاق السيد عبده ابتغاء ثواب الله . ونوع يقع بغير اختيار »_ 
.وهو أن د بعتق على السيد من:. لا يجوز له بالشريعة ماكه وجب أن د ون العتق 
+السعى كذلك . فاللى بالاختتيار مزه هو الكتاية . والذى هو داخل بغير بغير 

اختيار هو السعى . وأخحتلف مالك والشافعى فى أحد قوليه إذا كان المعت, 
عوسرا هل يعتق عليه نصيب شريكه بالحكم أو بالسراية ؟ أعبى أنه يسرى 
وجوب عتقه عليه بنفس العتق ؟ فقالت الشافعية : يعتق بالسراية ؛. وقالت 
المالكية بالحكم ؛ واحتجت االمالكية بأنه لوكان واجبا بالسراية لسرى مع 

العدم واليسر اسح الشافعية باللازم عن . مقهوم قوله عليه 0 
بوالسلام 0 قوم عليه قيمة العدل ) فقالوا : مايجب تقويمه فإتما بحب بعد إتلافه 
فإذن بنفس العتق أتلف حل صاحبه فوجب عليه تقوبعه فى وقت الإتلاف » 
وإن لم يحكم عليه بذلك حاك , ؛ وعلى هذا فليس للشرياك أن يعتق نصييه ظ 
نقد نفل العن وهلا . وقول ألى حنيفة فى هذه المسثلة مالف لظاهر 
الحديثين ؛ وقد روى فيها خلا فشاذ ء فقيل عن أبن سيرين إنه جعل حصة 
الشريك بيت المال ؛ وقيل عن ربيعة فيمن أعتق نصهبا له فى عبد أن العتق 
باطل ؛ وقال قوم : لايقوم على المعسرالكل » وينفذ العتق فيا أعتق ؛ ؛ وقال 
توم بوجوب التقويم على المعتق موسرا أو معسرا ويتبعه شريكه » وسقط 
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العسر فى بعقى الروايات فى حديث ابن عمر » وهذا كله خلا الأحاديث» 
و لعلهم ُ تبلغهم الأحاديث . واختلف قول 7 من هذا ف فرع وهوإذا 
كان معسرا فأخر الححكم عايه بإسقاط التقويم حتى أيسر ؛ فقيل يقوم » وقيل 
لايقوم . واتفق القائلون بهذه الآثار على أن من ملك باخغتياره-شقصا يعنق عليه 
من عبد : : أنه يعتق عليه الباقإنكان مومراً إلا إذا ملكه بوجه لا اختيارلة فيه 
وهو أن يملكه عيراث - فقال قوم : يعتق عليه فى حال اليسر - وقال قوم : 
لايعتق عايه ؛ وقال قوم : حال اليسر بالسعاية ؛ وقال قوم : لا . وإذا 
ملك السيد جميع العبد فأعتق #عضه ؛ ذجمهور علماء الحتجاز والعراق مالك 
والشافعى والثورىوالأوزاعى (أحمد وابن أ ىليل ومحمد بنالحسن وأبويواسف 
يقولون : يعثق عليه كله » وقال أبو حنيفة وأهل الظاهر : يعتق منه ذلك 
القدر الذى عتق ويسعى العبد فى الباق »؛ وهو قول طاوس وحماد. وعمدة 
«استدلال اللهمهور أنه لما ثبتت السنة فى إعتاق نصيب الغير على الغير لحرمة 
العتق كان أحرى أن جب ذلك عليه فى «لكه . وعمدة أنى حنيفة أن سيب 
وجوب العتق على المبعض للعتق هو الضرر الداخل على “شتريكه » فإذا كان 
.ذلك كله ملكا له لم يكن هنالك ضرر . فسبب الاختلاف هن طريق المعبى هل 
علة هذا الحكي حرمة العتق » أعى أنه لايقع فيه تبعيض » أومضرة الشرياك ؟ 
واحتتجت الحنفية بما رواه.إسماءيل بن أمية عن أبيه عن جده أنه أعتق نصف 
عيدة © فلم ينكر رسول الله صلى الله عليه وسلم عتقه . ومن عمدة الجمهور 
ما رواه النساى وأبو داود عن أنى المليح عن أبيه « أن رجلا من هذيل أعتق 
ا له من مملوك فتم م النى ار الصلاة والسلام عتقه وقال اسن للم 
000 ) وعلىهذا فقد نص على العلة الى تمسلك يها الجمهور »2 أرقادت 
هم أولى » لأن العلة المنصوص عايها أولى من المستنبطة . فسبب اختلافهم 
0 ض "الآثار فى هذا الباب وتعارض القياس . وأما الإعتاق الذى يكون 
٠بالمثلة‏ » فإن العلماء اتلفوا فيه » فال مالك والليث والأور زاعئ : من مثل 
فعبده أعتق عليه ؛ وقال أبوحنيفة والشافعى : لايعتق عليه ؛ وشذ الأوزاعى 
فال : من مثل بعبد غيره أعتق علية والحمهور على .أنه يضمن ما نقص من 
تقيمة العبد » فالك ومن قال بقوله اعتمد حديث عمرو بن شعيب عن أبيه عن 
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جده ؛ أن زنبإعا وجد غلاما له معجارية » فقطع ذكره وجدع أنفه ‏ فأ 
النبى صلى الله عليه و فل كر ذلك له » فقال له النى صلى الله عليه وشلم : 

ما ملك عى مافعلت ؟ فقال : فعل كذا وكذا » فقال النى صل الله 
عليه وسلم : اذاهب فأنت حرووعدة الفريىالثانىقوله صلى الله عليه وسا 

فى حديث ابن عمره من" لطم ملركه أو ضربه فكفارقه عتقه ع 
قالوا : فلى يلزم العتق فى ذلك وإنما ندب إليه . ولهممن طريق! لمعبى أن الأصل 
ف الشرع هوأنه لإيكره السيد على عتق عبده إلا ما مخحصصه الدليل . وأحاديث 
عمرو بن شعيب عتلف ها » فلم تبلغ من القوة أن يخصص ها مثل هذه 
القاعدة . وأما هل يعتق على الإنسان أحد من قرابته » وإن عتق فن بعتق ؟ 
فإنهم اختافوا فىذلك » فجمهور العلماء على أنه يعتق على الرجل بالقرايقد 
إلا داود وأصعابه » فإنهم لم يروا أن يعتق أنحد على أحد من قبل قولى » والذين, 
قالرا بالعتق اختلفوا فيمن -يعتق ممن لايعتق بعد اتفاقهم على أنه يعت على الرجل. 
أبوه وولده: ؛ فقال مالك : يعتق على الرجل ثلاثة : أحدها أصوله : وهم 
الآباء والأنجداد والحدات والأمهات وآباوٌ هم و أمهاتهم » وبابلنملة كل من 
كان له على الإنسان ولادة . والثانىفروعه » وم ؛ الأبناء والبنات وولدم 
ما سفلوا » وسواء ذلك ولد البئين وولد البناث » وبالحملة كل من للرجل.. 
غليه ولادة بغيرتوسط أوبتوسط » ذكر أو أنبى . والثالث الفروع المشاركة. 
له ىأصله القربب وهم الإخخوة ؛ وسواء كانوا لأب وأم » أو لآب فقط ع 

أولأم فقط ؛ .واقتصر من هذا العمود على القريب فقط » فلم يوجب عتق 
بنى الإخوة . وأما الشافعى فقال مثل قول مالك ف العمودين الأعلى والأسمل » 

وخالفه ف الإخوة فلم يوجب عتقهم . وأما أبوحنيفة فأوجب عتق كل, 
ذى رمحم محرم بالنسب كالعم والعمة والدال واللحالة وبنات الأخ » ومن 
أشببهم يمن هومن الإنسان ذوحرم . وسبب-اختللاف أهل الظاهر مع الجحمهود 
اختلافهم ومفهوم الحديث الثابت » وهو قوله عليه الصلاة واسلام, 
١‏ لامنرى ولد" عن" والدره إلا" أن" مداه" ممللوكا فبتشسستر يه 
عق باخترسده مسام والأرملى وأبوداود وغيرهم » ققال الجمهوور ١‏ 
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يفهم من هذا أنه إذا أشتراه وجب عليه عتقه » وأنه ليس يحب عليه شراؤه . 
وقالت الظاهرية : المفهوم من الحديث أنه ليس يحب عليه شراؤه ولا غتقه 
إذا اث شيراه ء قالوا : لآن إضافة عتقه إليه دليل على صمة ملككه له » ولو كان 
ما قالوا صوابا » لكان اللفظ إلا أن يشتريه فيعتق عليه . وعمدة المنفية ما رواه 
قنادة عن الحسن عن ممرة أن النى صلى الله عليه وسلم قال « مسن" متذلك” 
ذا رجحم عرم. ور يي وإركان هذا الحديث لم يصح عند مالك والشافعى ؛ 
وقاس مالك الإخوة على الأبناء والآباء » ولم يلحقهم بهم الشافعى واعتمد 
الحديث القدم فقطاء وقاس الأبناء على, الآباء . وقد رامت المالكية أن 


تج لذهمبا بأن البنوة صقفة ة هى ضد العبودية 2 وألة له لس منيج معها لموله 
0 - مايا بسغى للر ”5 سن أن* تحن وعدا : إن" كل مسن فى السموّات 
والأآرض 0 آنى الى لر حمين 0 وهذه العبودية هى معبى قي الفدراكة 
الى يحتجون بها » ذإِن هذه عبودية معقوأة وبنوة معقولة . والعبودية الى 
بين امخاوةين والمولايبة هى عبودية بالشرع لابالطبع أعنى بالوضع لامجال 
للعقل "كما يقوأون أيها عندهم 0 وهو احتجاج ضعيف . وإئما أراد الله تعالى 
أن البنوة تساوى الآبوة ف جفس الوجود أوق نوعه » أعى أن الموجودين 
اللذين أحدهما أب والآخير ابن 1 متقاربان جدا » حتى أنهما إما أن يكونا 
من نوع واحد أو جلس واححد » وما دون الله من الموجودات فليس يجتمع 
معه سبحانه فجنس قريب ولا بعيد » بل التفاوت بيهما غاية. التفاوت ع 
فلم يصح أن يكون ف الموجودات الى ههنا شىء نسيته .إليه نسبة الأب 
إلى الابن » بل إنكان نسبة الموجودات إليه نسبة العبد إلى السيد كان أرب 
إلى حقيقة الأمر من نسبة الابن إلى الب لآن التباعد الذى بين السيد والعبد 
فالمرتبة أشد من التباعد الذى بين الأب والابن » وعلى الحقيقة فلا شبه بين 
النسبتين ؛ لكن لمالم يكن ف الموجودات نسبة أشد تباعدا عن هذه اللسبة » 
ع تباعد طرايهما ف الك مرف والاسة ضرب الثال يها ؛ أ نسبة العيد 
للسيد » ومن لحظ الية الى بين الأب والابن والمة والرأفة والشفقة أجاز 
أن يقول ف الناس إمم أبناء الله على ظاهر شر بعة عيسى . فهذه حملة المسائل 
المشبورة الى تتعلق بالعتق الذى يدخل على الإنسان بغير اختياره . وقد 
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اختلفوا من أحكام العتق فى مسثلة مشهورة تتعلق بالسماع » وذلك أن الفقهي 
اختلفوا فيمن أعتق .عبيدا له قمر ضه أو_بعد موته ولا مال له غبر هم 3 
فقال مالك والشافعى وأتابهما وأحمد وسماعة : إذا أعتق ىمرضه ولا مال 
له سواهمقسموا ثلاثة أجزاء وعتق مهبم جزء بالقرعة بعد موته » وكذلك 
الحكم ف اأوصية بعتقهم . وخالف أشهب وأصبغ مالكا فى العتق المبتل فى 
المرض فقالا حميعا إنما القرعة فى الوصية: . وأما حكم العتق المبتل فهو 
المدبر . ولا خلاف ؤومذهب مالك أن المدبرين فى كلمة واحدة 
إذا ضاق عنهم الثلث أنه يعتق من كل واحد منْهم بقدر حظه من الثلث . 
وقال أبوحنيفة وأصحابه فى العتق الميتل : إذا ضاق عنه الثلث أنه يعت من كل 
واحد منه بلثه . وقال الغير: بل يعتق من الجميع ثلثه . فقوم من هؤلاء 
اعتيروا ق ثلث اجميع القيمة » وهو مذهب ماللك والشافعى ؟ وقوم 
اعتبروا العدد . فعند مالك إذا كانوا مبتة أعبد : مثلا عتق منهم الثلث 
بالقيمة كان الحاصل فى ذلك اثنين منهم أو أقل أو أكثر ». وذلك أيضا 
بالقرغة بعد أن يبروا على القسمة أثلاثا ؛ وقال.قوم : بل المعتبرالعدد » 
فإن كانوا ستة عتق منهم اثنان وإن كانوا مثلا سبعة عتق مهم اثنان وثلث . 
فعمدة أهل الحجازمارواه أهل البصرة عنعمران بن الحصين « أن رجلا أعتق 
ستة مملوكين عند موته ولم.يكن له مال غير هم فدعا رسول الله صلى الله عايه 
وس فجزأهم أثلاثا ثم أفرع بينهم فأعتن اثنين وأرق أربعةخرجه البخارى 
ومسأم مسئداء وأرسله مالك : وعمدة الحنفية ما جرت به عادمهم من .رد الآثار 
الى تأتى بطر ق الأحاد إذاشالفتها الأصولالثابتة بالتواتر. وتمدهم أندقد أوجب 
السيد لكل واحد منهم-إلعتقتاما ؛ فلو كان له مال لنفد بإحماع » فإذالم يكن له 

مال وجب أن ينفذ لكل واحد منهم بقدر الثلت ابكائر ذعلى .السيد فيه» وهذا 
الأصل أيس بينا منقواعدالشرع فى هذا الموضع ‏ وذلك أنه يمكن آن يقال له 
إنه إذا أعتق من كل واحد مهم الثلث دخخل الضرر على الورثة والعي. 
المعتقين » وقد ألزم الشرع ٠بعض‏ العتق أن يتم علبه ؛ فلما لم يمكن ههنا أن 
يتمم عليه جمع فى أشخاص بأعياهم . لكن مى اعتبرت القيمة فى ذلك دون 
العدد أفدث إلى هذا الأصل » وهو تعيض العنق » فلذلك كان الأولى أن 
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يعتبر العدد وهو ظاهر الحديث ؛ وكان اب1زء المعتق فى كل واحد مهم 
هوحق لله فوجب أن جمع فى أشخاص بأعيائهم أصله حق الناس . واختلفوا 
مال العبد إذا أعتق لمن يكون » فقالت طائفة :.المال للسيد ؛ وقالت: 
طائفة : ماله تبع له » و بالأول قال ابن مسعود من الصحابة » ومن الفقهاء 
أبو حنيفة والأورى وأحمد وإسدق » وبالثانى قال ابن عمر وعائشة ٠‏ الحسن 
وعطاء ومالك وأهل المديئة . والحجة لحم حديث ابن عمر أن النى صلى الله 
عليه و سلم قال و مسن" أعنتق” عمد فناله له] لا" أن" يشستر طالسيد ماله , 
وأما ألفاظ العتق » فإِن منها صريحا ومنها كناية عند أكثر فقهاء الأمصار + 
أما الألفاظ الصمريحة © فهو أن يقول : أنت حر ؛ أو أنت عتيق ٠‏ ماتصرف 
من هذه » فهذه الألفاظ تلزم السيك بإجماع من العلماء . وأما الكناية فهسى مثل 
. قول السيد لعبده : لاسبيل لى علياثك » أو لاملك لى عليك » فهذه ينوى فيها 
سيد العبد » هل أراد به العتق أم لا ؟ عند الحمهور. ومما. اختلفوا فيه هذا 
الباب إذا قال السيد لعيده : يا بنى » أو لأمته يا بأتى ء أو قال : يا ألى » 
أويا أى » فقال قوم وكير الجمهور : لاعثق يازمه ؛ وقال أبو حنيفة : يعتق 
عليه ؛ وشدْ زفر ذال : أوقال السيد لعبده : هذ! اببى » عتق عليه وإن كان 
العبد له عشرون سئة ولاسيد ثلاثون سنة + ومن هذا الباب اختلافهم فيمن 
قال لعبده : ما أنت إلا" حر » فقال قوم : هوثناء عايه وهم الأ كبر ؛ وقال 
قوم : هوحر » وهو قول الحسن البصرى : ومن هذا الباب من .نادى عبدا 
من عبيده بأسعه » فاستيجاب له عبد آخر » فقَال له : أنت حدر ع وناف : إئما 
أردت الأول » فقيل يعتقان عليه حميعا » وقيل ينوى : واتفق على أن من 
أعتق ماق بطن أمته فهو حر دون الأم واختلفوا فيمن أعنق أمة واستثئق 
ماق بطنبا » فقالت طائفة : له استثناؤه ؛ وقالت طائفة : هما حران:» 
واختلفوا فسقوط العتق بالمشيئة » فقالت طائفة : لااستثناء فيه كالطلاق » 
وبه قال مالك ؛ وقال قوم : يؤثر فيه الاس ثثناء كقوهم فالطلاق » أعنى 
قول القائل لعبده : أنت حر إن شاء الله : وكذلك اخثافوا فى وةوع العتق 
بشرط الماك » فقال مالك : يقع ؛ وقال الشائعى ؤغيره : لايقع » وحجهم 
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الات 
الفرقة الثانية تشبييهم إياه ب'لمين . وألفاظ هذا الباب شبيبة بألفاظ الطلاق : 
وشروطه كشروطه » وكذلك الأمان فيه شبيبه بأعمان الطلاق . وأما أحكامه 
فكثيرة : مسا أن الجمهورعل أن الأيناء تايعون فى العتق والعبوديه للأم 0 
وشذ قوم فقالوا : إلا أن يكون الأبعرييا . ومنّها اختلافهم ف العتق إلى 
أجل فقال قوم : ليس له أن يطأها إنكانت جارية ولا يبيع ولايبب » 
ويه قال مالك ؛ وقال قوم : له جميع ذلك » وبه قال الأوزاعى والشافعى 
واتفقوا على جواز اشتراط الخدمة على المعتق مدة معلومة بعد العتق وقبل العتق . 
واختلفوا فيمن ‏ قال لعبده : إن بعتك فأنت حر؛ فقال قوم : لايقع عليه 
العئق لأنه إذا باعه لم يملاث عتقه » ٠‏ قال : إن باعه يعتقعليه » أعبى من مال 
البائع إذا باعه » وبه قال مالك والشافعى ٠‏ وبالأول قالأبو حنيفة وأصايه 
والثورى . وفروع هذا الباب كثيرة » وف هذا كفاية . 
( يسم الله الرحمن الرحيم » وصلى الله على سيبدنا محمد وآ له وصعبه وسلم تسليأ 
كتاب الكتابة 

والنظر الكلى فى الكتابة ينجصر ف أركانها وشروطها وأحكامها : أما 
الأركان نثلاثة : العقد وشره طه وصفته » والعاقد » والمعقود عليه وصفاتهما 
ونحن نذ كر المسائل المشبورة لأهل الأمصارق جنس لجنس من هله الأجداس: 

القول فى مسائل العقّد 

فن مسائل هذا الحذس المشبورة اختلافهم فى عقد الكتاية: هل هو وانجب 
أومندوب إليه ؟ فمّال فقهاء الأمصار : إنه مندوب + وقال أهل الظاهر : 
هو واجب » واحتجوا بظاهر قؤله تعالى - فكاتبوهي' إن" عتلمشام' 
فييم خسديرا ‏ والأمرعلى الوجوب . وأما الجمهور فإنهم لنا-راوا أن 
الأصل هو أن لايجبر أحد على عتق مملوكه حملوا هذه الآية على الندب لثلا 
تكون معارضة لهذا الأصل » وأيضا فإنه لما لى يكن للعبد أن يك له على 
سيل بالبيع له وهو روج رقبته عن ملكه بعوض 3 قأحرى أن لأيحكم له 
عليه خروجه عن غير عوض هو مالكه > وذلك أن كسب العبد هو للسيد » 


هب" ل 
وهذه الممثلة هى أقرب أن تكون من أحكام العقد من أن تكون من أركانه » 
وهذا العقد بالحماة هو أن يشترى العبد نفسه وماله من سيده بمال يكتسبه 
العبد . فأركان هذا العقد المّن والمثمون والأجل والألفاظ الدالة علىهذا العقد . 
فأما المن » فإنهم. اتفقوا على أنه يجوز إذا كان معاوما بالعلم الذى يشرط 
فى البيوع . واختافوا إذا كان فى لفظه إبهام ما » فقال أبوحنيفة ومالك : 
يجوز أن يكاتب عبده على جارية أوعبد منغير أن يصفهما ويكون له الوسط 
من العبيد ؛ وقال الشافعى : لايجوز حى يصفه ؛ فن اعتبر فى هذا طلب 
المعاينة شيهه بالبيوع ؛ ومن رأىأن هذا العقد مقصوده المكارمة وعدم التشاح 
جوز فيه الغرر اليسير كحال اختلانهم فى الصداق ؛ ومالاك ييز بين العبد 
وسيده من جنس الربا ما لايحوز بين الأجنبى والأجنى من مثل بيع الطعام قبل 
قبضه » وفسخ الدين فى الدين 4 وضع وتعجل ؟ ومنع ذلك الشافعى وأجيد 
وعن أى حنيفة القولان حميعا : وعمدة من أمجازه أنه ليس بين السيد وعبده 
.ربا » لأنه وماله له » وإنما الكتابة سنةعلحدتها . وأما الأجل فإنهم اتفقوا على 
.أنه يجوز أن تكون مؤجلة » واختلفوا فهل تجوز حالّة » وذلك أيضا بعد 
اتفاقهم على أنها تجوز حالّة على مال موجود عند العبد » وهى الى يسمونما 
:قطاعه لا كتابة . وأما الكتابة فهى أبى يشترى العبد فيها ماله ونفسه من سيده 
بمال يكتسبه . فوضع الحلاف إنما هو هل يجوزأن يشترى نفسه من'سيده يمال 
حال ليس هو بيده ؟ فقال الشافعى : هذا الكلام لغو » وليس يلزم السيد 
شبىء منه ؛ وقال متأخروا أ اب مالك : قد لزمت إلكتابة للسيد ويرفعه العبد 
إلى الحاكم فينجم عليهالمال بحسب حال العبد : وعمدة المالكية أن السيك قد 
أوجب لعبده الكتابة ‏ إلا أنه اشترط فيها شرطا يتعذر غالبا » فصح العقد 
وبطل الشرط . وعمدة الشافعية أنالشر ط الفاسد يعود ببطلان أصل العقد كن 
باع جاريته واشترط أن لايطأها » وذلك أنه إذا لم يكن له مال حاض رأدى إلى 
عجزه » وذلكضد مقصود الكتابة : وحاصل قول المالكية يرجع إلى أن 
الكتابة من أركائها أن تكون منجمة » وأنهإذا اشترط فيها ضد هذا الركن 
بطل الشرط وصح العقد . واتفقوا على أنه إذا قال اأسيل لعبده : لقد كاتبتنك 
على ألف دره فإذا أدرتها فأنت حر أنه:إذا أداها حر . واختافو إذا قالله: قل 


ا ل 

كاتبتكعلى ألفدر هم وسكت هليكون حرا دون أنيقول له :فاذا أديئهانأنت 
حر ؟ فقال مالك وأبو حزيفة : هواحر © لآن اسم الكتابة لفظ شرعى © فهو 
يتضمن جميع أحكامه ؛ وقال قوم : لايكو نحرا حى يصرح بلفظ الآداء . 
واختلف فىذلك قول الشافعى . ومن هذا الباب اختلاك قول ابن القا 

ومالك فيمن قال لعبده : أنت حر وعليك ألنف دينار » فاختلف المذهب. 
ف ذلك ؛ فقال مالك : يلزمه وهو حر؛ وقال ابن الما : هو حر ولا" 
يلزمه . وأما إن قال : أنت .حر على أن عليك ألف دينار » فاختلف المذهب 
ف ذلك فقال مالك : هوحر والمال عليه كغريم من الغرماء ؛ وقيل 'العيد 
بالخيار » فإن اشتار اللترية لزمه المال ونفذت الحرية وإلا ببى عبدا ؛ وقيل 
إن قبل كان كتابة يعيق إذا أدى ؛ والقولان لابن القاسم ؛ وتجوز الكتابة 
عند هألك على جملمحدود » وتجوز عنده الكتابة المطلقة » ويرد إلى أن كتابة 
مثله كالخال فى التكاح ؛ وتجوزالكتابةعنده على قيمة العبد » أعبى كتابة مثله 
ف الزمان والمن »؛ ومن هنا قبل إنه تجوز عنده الكتابة الحالة . واختلف هل 
من شرط هذا العقّد أن يضع السيد من آخر أنجم الكتابة شيئا عن المكاتب 
لاخنلافهم فىمفهوم قوله تعالى - و1 تو هي" مين مال الله الت .ا ناكد" - 
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جماعة المسلمين ندبو! لعون المكاتيين ؛ والذين رأوا ذلك اختلفوا د 0 
الوجوب أو على النذدب ؟ والذين قالوا بذلك اختلفوا فى القدرااواجب ٠»‏ فقال 
بعضم : مايرنطلق عليه ادم شىء 2 و بعضهم حده وأا المكاتب ففيه مسائل : 
إحداها هل تجوز كتابة المراهق ؟ وهل يجمع فى الكتابة الواحدة أكثر من عبد 
واحد ؟ وهل تجوز كتابة من ملك ف العبد بعضه بغير إذن شريكه ؟ وهل 
نو زكتابة من لايقدر على السعى ؟ وهل تجوز كتابة من فيه بقية رق ؟ . 
فأما كثابة لمراهق القوى على السعى الذى لم يبلغ الحم » فأجازها أبوجنيفة » 
ومنعها الشافعى إلاللبالغ : وعن مالك القولان جميعا . فعمددة من اشترط البلوخغ 
تشبيبها بسائر العقود . وجحمدة من لم يشترطه أنه يجوز بين السيد وعبده ما لايجوز 
بين الأنجاب » وأن المقصود من ذلك هوالقوة على السعى ٠‏ وذلك موجود 
فى غير البالغ . وأما هل يجمع فالكتابة الواحدة أكثر من عيد واحد ؟ فإ 


”7 لل 

العلماء اختلفوا فى ذلك » ثم إذا قلنا بالجمع فهل يكون بعضبم حلاء عن, 
بعض بنفس الكتابة حبى لايعتق واحد مهم إلا بعتق جميعهم ؟ ؟ فيه أيضا 
خلاف . فأما هل يجوز ممع ؟ فإن ابممهورعل جواز ذلك » ومنعه قوم 
وهو أحد قولى الشافعى . وأما هل يكون بعضهم خملاء. عن بعض ؟ فإن فيه 
لمن أجاز الجمع ثلاثة أقوال : فقالتطائفة : ذلكواجب بمطلق عقد الكتابة : 
أعبى حمالة بعضهم عن بعض » وبه قال مالك وسفيان ؛ وقال آخخرون : 
لايازمه ذلك بمطلق العقد ويلزم بالشرط ؛ وبه قال أبوحنيفة وأصابه ؛ وقال 
الشافعى : لايجوز ذلك لابالشرط ولاعطلق العقد » ويعتق كل واحد منهم. 
إذا أدى قدر حصته . فعمدة من منع الشركة ما ذلك من الغرر » لأن قدر 
ما يلزم واحدأا واححدا من ذلك 0 ٠‏ وحمدة من أجازه أن الغرر اليسير 
يستخف ف الكتاية »“لأنه بين السيد وعبلة » والعبد وماله اسيده . وأما مالك 
ومحيجته أنة لماكانت الكتابة واحدة وجب أن يكون حلهم كحكم الشخص 
الواحد 5 وحمدة افده أن حالة بعضهم عن بعص لافرق بيبا وبين حمالة 
الأجتبيين ؛ فن رأى أن حمالة الأجندبين ف الكتابهلانجوزقال : لاتجوز فى هذا 
الموضع . نما متعوا حمالة الكتابة لأنه إذا عجز المكاتبلم يكن للحميلشىء 
ل م 
سه ؛ فهو تروحاضن بالكتاية : 6 إلا أن يقال أيضا إن 
الجمع يكون سبيا لأن بخرج حرا من لايقدر من نفسه أن يسعى حى رج 
حرا فهو كما يعود برق من بقدر غلى اأسعى » كذللك بعود حرية من لابقدر 
على السعى . وأما “ا أب جم فشبيها مل الأجنى ع الأجنبى لاقو 0 الى 

لاير حمالة الكتابة . و أما ل بتار 0 نإن العلماء اختافوا دل لأحدهها 
أن يكاتب نصيبه دون إذن صاحيبه » فقال بعضهم : ئيس له ذللك والكتابة 
0 ا 
. فقالت : يجوز بإذن شريكه ولا 00 بغير إذث شريكة . وبالقول الأول 
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حال مالك » وبالثانى قالا, بن أنى ليلى وأحمد » وبالثالث قال أبوحنيفة والشافتى 
فى أحد قوليه » وله قو ل آآحر مثل قول مالك . وعمدة مالك أنه لوجاز ذلك 
لأدى إلى أن يعتق العبد كله بالتقوبم علىالذى كاتب حظه منه » وذلك لاجوز 
إلا" فى تبعيضالعتق ؛ ومن رأى أن له أن'يك تبه رأى أن عليه أن يتم عتقه إذا 
أدى الكتابة إذاكان موسرا » فاحتجاج مالك هنا دو احتجاج بأصل لايوافقه 
عليه الحصم » لك ن ليس بماع من دة الأصل أن لايوافقه عليه الحصم . 
وأما اشيراط الإذن فضعيهه »2 وأبواحديفةيرى ف كيفية أداء المال للمكاتب 
إذا كانت الكتابة عن إذن شريكه أن كل ما أدى لالشريك الذى كاتبه يأخدذ 
منه الشريلك الثانى نصيبه » ويرجع بالباق على العبد فيسعى له فيه حى يم 
له ماكان كاتيه عليه » وهذا فيه بعد عن الأصول . وأما هل تجوز مكاتبة من 
"لايقدر على السعى فلا خخلاف فيا أعلم بيهم أن شرط المكاتب أن يكون 
قويا على السعى لقوله تعالى - إن علمم فيهم خيرا ‏ هقد اختلف العلماء 
ما الخيرالنى اشترطه الله فى المكاتيين فى قوله ‏ إن علمم فيهم خيرا ‏ فقال 
الشافغى : الاكتساب والأمانة ؛ وقال بعضهم : المالو الأمانة ؛ وقال 
آخرون : الصلاح والدين : وأنكر بع ضالعلماء أن يكاتب من لاحرفة له 
محافة السؤال » وأجاز ذلك يعضهم لحديث بريرة « أنبا كوتيت أن تسسأل 
الناس « وكره أن تكاتب الآمة الى لا اكتساب لا بصناعة عافة أن يكون 
ذلك ذريعة إلي الزنا ؛ وأجاز مال ككتابة :المدبرة وكل من فيه بقية رق إلا 
أم الولد إذ ليس له عند مالك أن يستخدمها : 
القول فق المكاتب 

وأما المكاتب فاتفقوا على أن من شرطه أن يكون مالكا صميح الملك غير 
محجور عليه صميح الجسم . واختفوا هل للمكاتب أنا يكائب ععده أم لا 
وسيأق هذا فيا يجوز من أفعال المكاتب ثما لامجوز ؛ ول يجز مالك أن 0 
العبد المأذون له ف التجارة » لأن الكتابة عتق ولا يجوز له أن يعتق ؛ وكذلك 
لايجحوز كتابة من أحاط الدين باله. » إلا.أن يجير الغرماء ذلك إذا كان فى تمن 
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كتابته إن بيعت )١(‏ مثل من رقبته . وأما كتابة المريض © فإنها عنده فى الثلث 
توقف حى يصح فتجوز أه يموت ذتكون منالثلث كالعتق سراء » وقد . 
غيل : إن حانىكان كذللك وإ لم يحاب سعى ؛ فإن أدى وهو ف المرض عتن ع 
نجوزع'ده كتابة النصراى المسلم ٠يباع‏ عليه كا يباع عليه العبد المسلم عندهفهذهة 
هى مشهورات المسائلالبى تتعلق بالأركإن ؛ أعنى المككاتبوالمكاتب والكتابة > 
وأما الأحكام فكثيرة ؛ وكذلك الشروط الى تجوز :فيا من الى لا تجوز د 
ويشبه أن تكون أجناس: الأجكام الأولى فى هذا العقد هو أن :يقال مى يعتق 
المكاتب ومبى يعجز فيرق » وكيف حاله إن مات قبل أن يعتق أو يرق ء 
ومن يدخل معه حال الكتابة ممن لايدخل » وتمييز ما بى عليه من حجر 
الرق مما لم يبق عليه . فلنبدأ بذكر مسائل الأحكام المشهورة الى ى جنس 
عن هذه الأجئاس اللخمسة . 


لجنس الأول 

فأما مى مخرج م نالرق ؟ فإنهم اتفقوا على أنه يخرج منالرق إذا :أدىجميع 
الكتابة » واخختلفوا إذا عجز عن البعض وقد أدى البعض » فال االجمهور : 
هو عبل ما بى من كتابته شىء » وإنه يرق إذا عجز عن البعض + وروى 
عن السلف المتقدم سوى هذا القول الذى عليه الجمهورأقوال أربعة : أحدها 
أن المككاتب يعتق بنفس الكتابة د والثانى أنه يعتقمنه بقدر ما أدى د والثالك 
أنه يعتق إن أدىالنصف فأ كثره والرابع إن أدى الثلث وإلا فهو عبد وعمدة 
الحمهورما خرجه أبو داود عن عمرو بن شعيب عن أبيه عن ,جده أن النى 
حل الله عليه وسلم قال م أ يما عب دٍكائتب على ماثة أوقية فأد اها إلا 
عشيرة أواق فهو يز ع عبد كاتنتب عل ماثة د ينار فأداها 
إلا عشسرة” 1 عبد" » . وعمدة من رأى أنه يعتق بنفس عقد الكتابة 
تشبيهه إياه بالببع » فكأن المكاتب اشتّرىنفسه من سيده » فإن عجز لم يكن له 
إلا أن يتبعه بالمال » كما لو أفلس من اشتراه منه إلى أجل وقد مات + وعمدة 


(1) هكذا ببعض النسخ »وف بعضها إسقاط لفظ : إن بيعت . أه مصححه 


ام 


من رأى أنه يعتق منه بقدر ما أدى ما رواه بحجبى بن كثير عن عكرمة عن 
ابن عباس أن ل ى صلى الله عليه وسلم قال ٠‏ يوَدى الكاتت بقار 
ما أدى د يق حر عر وبقد رما رّق” ماشه دي عميسك ) لخر نجه السائى 5 
والدلاف فيه من قبل كر » كا أن اللحلاف فى أحاديث رون ليه 

من قبل أنه روى من صحيفة » و بهذا القولقال على ء » أعنى بحديث ابن عباس. 
وروى عن عمر بن م اللتطاب أنه إذا أدى الشطرعتق . وكان ابن مسعود يقول : 
إذا أدى الثلث . وأقوالالصحابة وإن لم تكن حجبة » فالظاهر أن التقدير إذا 
صدر مهم أنه حمؤل عل أن ىذلك سنة يلغهم 5 وق المسئلة قون خامس : : 
إذا أدى الثلائة الأرباع عتق » وببى عديبما فى باق المال : وقد قيل إن أدى 
القيمة فهو غريم » وهوقؤول عائشة وابن عمر وزيد بن ثابت . والأشهر عن 
عمر وأم سلمة هو 0 الجمهور » وقول هؤلاء ا اعتمده فقهاءء. 
الأمصار » وذلك أنه صحت الرواية فذلك عنهم كدة لاشك فيهأ » روى ذلك. 
مالك فى .وطبه . وأيضا فهو أحوط لأموال. السادات » ولأن فى المبيعات 
يرجع فى عين المبيع له إذا أفلس المشعرى 

الحنس الثالى 

وأما مى يرق » فإنهم اتفقواعلى أنه إنما يرق إذا عجز إما عن البعض وإما 
عن الكل بحسب ما قدمنا اختلافهم . واختلفوا هل للعبد أن يععجز نفسه إذا 
شاء من غير سبب » أم ليس له ذلك إلا بسبب ؟ فقال الشافعى : الكتابة عقد 
لازم فى حق العبد وهى فى حق السيد غير لازمة ؛ وقال مالك وأبوحنيفة : 
الكتابة عقد لازم من الطرقين : أى بين العبد والسيد . ومحصيل مذهب مالك 
فى ذلك أن العيد والسيد لايخلوأن يتفقا على التعجيز أو تلفا » م إذا اخحتلها 
فإما أن يريد السيد التعجيز ويأباه العبد » أو بالعكس » أعبى أن يريد يه السيد 
البقاء على الكتابة » ويريد العبد التعحيز . فأما إذا اتفا على التععجيز فلا يكلو 
الأمرمن قسمين : أحدهما أن يكون دخل ف الكتابة ولد.أو لا يكون » فإن 





)00 هكذا بالنسخ ؛ والمشهورمن مذهب الشافعى عكس ما يقوله » واربما 
دل له ما يأ من الاستدلال . تأفل أه مصححه . 


ات 
كان دخخل ولد فى الكتابة فلا حلاف عنده أندلايجوز التعجيز . وإذلم يكن له 
ولد فى ذلك“ روايتان : .إحداهما أنهلايجوز إذا كان له مال » وبه قال 
أبو حنيفة ؛ والأخرى أنه وز له ذلاك . فأما إن طلب العيد التعجير وأنى 
السيد لم يكن ذلك العبد إن كان مع مال أركاتت لقره عل الب ...وأا إن 
أراد السيد التعجيز وأبأه العبد » فإنه لابعجزه عنده إلا مك حاكي » وذلك 
يعد أن يثيث السيد عند ا حاكم أنه لامال له ولا قدرة على الآداء : 

ونررجع إلى عمدة' أدائهم فى أصل الحلاف ف المستاة » فعمدة الشافعى 
ما روى أن بريرةجاءت إلى عائشة تقول لها : ١‏ إفى أريد أن تشتريى تعتفيى » 
.الت لها : إن أراد أهلك » ذجاءثت أهلها فباعوها وهى مكاتبة » خرجه 
البخارى . وعيدة المالكية تشبييهم الكتابةبالعقود اللازمة » ولآن حك العبل 
فى هذا المعنى يب أن يكون كحك السيد وذلك أن العقود من شأنما أن يكون 
اللزوم فيها أو الخيار «ستويا فىالطرذين » وأما أن يكون لازما من طرف وغير 
لازم من الطرف الثانى فخارج عن الأصول » وعلاوا حديث بريرة بأن الذى 
ياع أهلها كانت كتابتها لارقيتها . والحنفية تقول : لما كان المغلب فى الكتابة 
.حق العبد » وجب أن يكون العقد لازما فى حق الآخخر المغلب عليه وهى 
السيد أصله النك'ح » لأنه غير لازم فحق الزوج لكان الطلاق الذى بيده 
وهولازم فى حق الزوجة » والمالكية تعترض هذا بأن تقول إنه عقد لازم 
فم| وقع به العوض » إذ كان ليس له أن يسبرجع الصداق . 


اللحنس الثالث 

وأما حكمه إذا مات قبل أن يؤدىالكتابة » فاتفقوا على أنه إذا مات دون 
واد قبل أن يؤدى منالكتابة شيثا أنه يرق . واختلةوا إذا ماتعن ولد فقال 
مالاث : حكم ولده كه فإن ترك مالا فيه وفاء للكتابة أدوه وعتقواء 
وإنم يئرك مالا وكانت لهم قوة عل السعى بتوا على نجوم أببهم حى يعجزوا 
أو يعتقوا » وإن م يكن عندم لامال ولا قدرة على اسم رقوأ ؛ وأنه إن 
غضل عن الكتابة شىء من ماله ورثوه على حكم ميراث الأحرار » وأنه ليس 
برثه إلا و لده الذين هم فى الكتابة معه دون سواهم»هن وارئيه إن كان له وارث 


دار 

غير الولد الذى معه ف الكتابة . وقال أبوحنيفة : إنه يرثئه بعد أداء كتابته من 
المال الذى ترك جميع أو لاده الذين كاتب عليهم أو ولدوا فى الكتابة وأولاده 
الأحرار وسائر ورثته . وقال الشافعى : لايرثه بنوه الأحرار ولا الذين كاتب 

عليهم أو ولدوا فى الكتابة» ومالهلسيده »و على أولادهالذين كاتب عليهم أن يسعوا 
من الكتابة فى مقدار حظوظهم منها » وتسقط حصة الأب علهم » وبسقوط 

حصة الأب عنهم قالأبوحنيفة وسائر الكوفيين . والذين قالوا بسقوطها قال 

بعضهم : تعتبر القيمة » وهوقول الشافعى ؛ وقيل بالْن ؟ وقيل حصته على, 
مقدار الرءوس . وإنما قالهؤلاء بسقوط حصة الأب عم الأبناء الذين كاتيه 
علبهم لا الذين ولدوا'فى الكتابة » لأن منولد له أولاد ف الكتابة فهم تبع, 
أيهم . وعمدة مالك أن المكاتبين كتابة واحدة بعضهم حملاء عن بعض » 

ولذلك *ن عتق منهم أو مات لم تسقط .حصته عن الباق . وعمدة الفريق “الثاى 

أن الكتابة لاتضمن . وروىمالك عن عبد الملك بن مروان فى موطئه مثل 
قول الكو فين ..وسيب اختلافهم ماذا يموت عليه المكاتب ؟ فعند مالا أنه 

عوتمكاتيا ؛ وعند أى حنيفة أنه يموتسرا ؛ وعاك الشافعى أنه موث عبد , 

وعلى هذه الأصول بنوا الحكر فيه . فعمدةالشافعية أن العبودية والحرية ليس 
بيهما وسط » وإذا مات المكاتب فليس حرا بعد » لأن حريته إنما تحب بأداء 
كتابته وهولم يؤدها بعد » فقد ب أنه ماث عيدا لأنهلايصح أن نعتق البتت . 
وعمدة الدنفية أن العتق قد وقع بموته مع وجود المال الذنىكاتب عليه » لأله 
ليس له أن يرق نفسه » والحرية يحب أن تكون حاصلة له بوجود المال 
لابدفعه إلى السيد . وأما مالك فجعل هوته على حالة متوسطة ببن العرودية 
والحرية وهى الكتابة » فن حب ثم يورث أولاده الأحرار مه بجعل له حكم 
العريد ع ومن حيث لم يورثسيده ماله حكم له حكم الأحوار و المنداة فوسو 
الاجتهاد . ومما يتعلق بهذا الحنس اختلافهم ىأم ولد المكاتب إذا مات 
المكاتب وترك بئين لايقدرون على السعى وأرادت الأم أن لسعى عايهم ( 

فقال. مالك : لها ذلك ؛ وقال الشافعى والكؤفيون : ليس لما ذلك . وعمدهم 
أن أم الولد إذا مات المكاتب مال من مال السيد ؛ وأما مالك فيرى أن حرم" 
الكتابة الى لسيدها صائرة إلبها وإلى بنيها . ولم :اف قول مالك أن المكاتيْه 


“ام 

إذا ترك بنين صغارا لايستطيعون السعى ؛ وترك أم ولد لاتستطيع السعى ألا 
تباع ويؤدى مها باق الكتابة . وعند أى يوسف ومحمد بن الحسن أنه لايجوز 
بيع المكاتب لآم ولده » ويجوز عند أى حنيفة والشافعى . واختلف أصناب. 
مالك فى أم ولد المكاتب إذا مات المكائب وترك بنين ووقاه "كتابته » هل تعتق. 
أم ولده أم لا ؟ فقال ابن القاسم : إذا كان معها ولد عتقت وإلا رقت ؛ وقال 
أشهب : تعتق على كل حال ؛ وعلى أصل الشافعى كل ما ترك المكاتب مال 
من مال سيده لأينتفع به البنون فى أداء ما عليه من كتابته كانوا معه فى عقّد 
الكتابة » أو-كانوا ولدوا ف الكتابة » وإنما عاييم السعى ؛ وعلى أصل ألى حنيفة 
كو ن حرا ولا بد ؛ ومذهب ابن القامم كأنه استحسان . 


الجنس الرابع 

وهو النظرفيمن يدسحل معه فى عقّد الكتابة ومن لايدثل . واتفقوا من هذا 
الباب على أن ولد المكاتب لايدخل فكتابة المكاتب إلا بالشرط » لأنه عبد 
آخر لسيده . وكذلك اتفقوا على دول ما ولد له فى الكتابة فيها . واختلفوا 
فى أم الولد على ماتقدم . وكذلك اختلفوا ى دخول ماله أيضا بمطلق العقد » 
فقال مالك : يدشخل ماله فى الكتابة ؛ وقال الشافعى وأبوحنيفة : لايدخل ؛ 
وقال الأوزاعى : يدخل بالشرط »؛ أعبى إذا اشترصه المكاتب ء وهذه اأسئلة 
مبنية على : هل يمالك العبد أم لايملك » وعلى هل يتبعه ماله فالعتق أم لا 
وقد تقدم ذلك . 


الجنس اللخامس 

وهو النظر فيا حجر فيه على المكاتب مما لابحجر » وما بى من أحكام 
العبد فيه < 

فنقول ::إنه قد أجمع العلماء من هذا الباب على أنه ليس للمكائب أن يبب 
من ماله شيئا له قدرولا يعتق ولا يتصدق بغير إذن سيده » فإنه محجور عليه 
فى هذه الأمور وأشياهها » أعبى أنه ليس له أن يخرج من يده شيثا من غير 
عوض . واختلفوا من هذا الباب فى فروع منها أنه إذا لم يعلم السيد مببته 


1 
أو بعتقه إلا بعد أداء كتابته » فال مالك وجماعة من العلماء إن ذلك نافد 
-ومنعه بعضهم . وعمدة من منعه أن ذلك وقع فى حالة لايحوز وقوعه فيها فكان 
فاسدا . وعمدة من أجازه أن السبب المانع من ذلك قد ارتمّع وهو مخافة أن 
.يعجز العبد . وسبب اختلافهم هل إذن السيدمن شرط لزوم العقد أو من شرط 
“ته ؟ فن قال من شرط الصحة لم يجزه وإن عتق ؛ ومن قال من شرط لزومه 
قال يحوز إذا عتق لأنه وقع عقدا” يحا » فلما ارتفع الإذن المرتقب فيه صح 
العقد كا لو أذن هذا كله عند من أجاز عتقه إذا أذن السيد » فإن الناس 
اختلفوا أيضا 'ى ذلك بعد اتفاقهم على أنه لايجوز عتقه إذا لم يأذن السيد , 
فقال قوم : ذلك جائز ؛ وقال قوم : لاوز » وبه قالأيق حنيفة » وبالدواز 
قال مالك ؛ وعن الشافعى فىذلك القولان حميعا . والذين أجازوا ذلك اختلفوا 
فى ولاء المعتق لمن يككون » فقال مالك : إن مات المكاتب قبل أن يعتق كان 
.ولاء عبده لسيده» وإن ما توقد عتق المكاتب كان ولاؤه له ؛ وقال قوم من 
هؤلاء : بل ولاؤه على كل حال اسيده . وعمدة من ل يز عتق المكاتب أن 
الولاء يكون للمعتق » لقوله عليه الصلاة والسلام: 1 نما الولاء المن” أعنسق) 
ولاولاء للمكاتب فى حين كتابته فلم يصح عتقه . وعمدة من رأى أن الولاء 
اللسيد أن عبد عبده بميزلة عبده ؛ ومن فرق بين ذلك فهو استعحسان ه 

.ومن هذا الباب اختلافهم فى هل للمكاتب أنينكح أو هال بغير إذن سيده ؟ 
"فقال جمهورهم : ليس له أن ينكح إلا بإذن سيده ؛ وأباح بعضهم التكاح له 
وأما السفر قأبأحه له جمهوره ومتعه بعضهم »؛ وبه قال مالاك وأباحدت؛ 0 
أ اب مالك » ول يجزللسيد أن يشترطه على المكاتب » وأنجازه ابن القاسم 
فى السفر القريب : والعلة فى منع التكاح أنه يخاف أن يكون ذلك ذريعة إلى 
عجزه . والعلة فجواز السفر أن به يقوى علن التكسب ف أداء كتابته . 
وبالحملة فإلعلماء ىهذه المسئلة ثلاثة أقوال : أحدها أن للمكاتب أن يسافر 
بإذن سيده وبغير إذنه » ولا يجوز أن يشترط عليه أن لايسافر » وبه قال 
أبوحشيفة والشافعى . والقولالثانى إنه ليس له أن يسافر إلا بإذن سيده » وبه 
تقال مالك . والثالثأن بمطلق عقد الكتابة له أن يسافر إلا أن يشترط عليه سيده 
“أن.لايسافر » وبه قال أحمد والثورى وغيرهما . ومن هذا الباب اختلافهم 


0 
فى هل للمكاتب أن يكاتيب عبدا له ؟ فأجاز ذلك مالك مالم يرد به لمحاباة + 
وبه قال أبو حنيفة والثورى . وللشافععى قولان ؛ أحدها إثبات الكثابة » 
والآخر إبطالها . وعمدة الدماعة أمها عقد معاوضة المقصود منه طلب الربح 
فأشيه سائر العقود المباحة من البيع والشراء . وعمدة الشافعية أن الولاء لمن 
أعتق ولا ولاء للمكاتب » لأنه ليس بحر. واتفقوا على أنه لايجوز للسيد انتزاع 
شى غ من ماله ولا الانتفاع منه بشنىء . واختلفواىوطهء السيد أمته المكاتية ع 
فصار الجمهور إلى منع ذلك ؛ وقال أحمد وداود وسعيد بن للسيب منْ 
التابعين ذلا جائز إذا اشترظه عليها . وعمدة ابلهمهزر أنهو ظء تقع الفرفة فيه 
إلى أجل آت فأشبه النكاح إلى أجل . وعمدة الفريق الثانى تشبيهها بالمدبرة : 
بوأجمعوا على أنها إن عجزت حل وطؤها . واختلفالذين منعوا ذلك إذا وطها 
هل عليه حد أم لا ؟.فقال ور هم : 'لاحد عليه لأنه وطء بشببة ؛ وقال 
يعضهم : عليه الحد : واختلفوا فى يجاب الصداق لها ؛ والعلماء قا أعلم على 
أنه فى أحكامه الشرغية على حكم العيد مثلن الطلاق والقهادة والحد وغير ذلك 
جما يختص به العبيد . ومن هذا الباب اختلافههم فى نيعه ؛ فقإل الجمهور: 
الايباع المكاتب إلابشرط أن يبى عل كتايته عند.مشيريه ؛ وقال يعضهم : 
يبيعه جائز مالم يؤد شيئا من كتابته » لأن بريرة ببيعتولم تكن أدت من كتابتها 
شيئا ؛ وقالبعضهم : إذاار ضى المكاتب بالبيع جاز » وهو قو لالشافىى » لأن 
.الكتابة عنده ليست يعقد لازم ىق العيد » واحتتج نحديث بزيرة إذ بيعت 
بوهى مكاتبة : وعمدة من لم يجز بيع المكاتب ما فى ذلك من نقض العهد » وقد 
أمرالَه تعالى يالوفاء به » وهذه المسثلة مبنية على هل الكتابة عقد لازم أم لا ؟ 
وكذلك اختلفوا فى بيع الكتابة » فقالالشافعى وأبوجنيفة : لايجوز ذلك » 
وأجازها مالك ورأى الشفعة فيها للمكاتب » ومن أجاز ذلكشبه بيعها ببيع 
الدين ) ومن لم يجز ذلك رآه من ياب الغرر ؛ وكذلك شبه مالك الشفعة فيها 
بالشفعة فى الدين » .وفى ذلك أثر عن النبى صلى الله عليه وسلم » أعى ف الشفعة 
فى الدين ؛ ومذهب مالك فى بيع الكتابة أنها إنكانت يذهب أنها تجوز بعرض 
معجل لا مؤجل لما .يدخل فى ذلك من الدين يالدين . وإن كانت الكتابة 
بعرض كان شراؤها بذهب أو فضة معجلين أو بعرض عالت » وإذا أعتق 

: ج؟ - يداية ابد - ثان 


ات 
قولاؤه للمكاتب لاللمشترى < ومن هذا الباب. اختلافهم هل لاسيد أن يبر 
العبد على الكتابة أم لا ؟ , 

وأما شروطالكتابة فنها شرعيةهى هنشروط عة العقد » وق تقدمت عند 
ذكر أركان الكتابة . ومنها شروط بحسب الترافى » وهذه الشروط منها مايفسد 
العقد » ومنها.ما إذا تمساث به أفسدت العقد وإذا تركت صح العقد » ومنها 
شروط جائزرة غير لازمة » وممبا شروط لازمة » وهذه كلها هى مبسوطة 
ف كتب الفروع » وليس كتاينا هذا كتاب فروع » وإما هو كتاس أصول , 
المشتروعة فالعقد . والشروط الدائزة هى الى لاتؤدى إلى إخلال بالشروط. 
المصمحيحة العقد ولا تلازمها » فهذّه الحملة أيس ختلث الفقهاء فيها » وإئما 
مختلفون ى الشروط لاختلافهم فما هومها شرط من شروط الصحة أو ايس, 
مها 4 وهذا كتاف سب القرب واأبعد من إخلالها بشروط الصءدة 4 ولذلك. 
جعل مالك جأسا ثالذا من الشروط » وهى اأشروط البى إن تمساث بها المشترط. 
فسد العقد » وإن لم يتحساث بها جاز » وهذا ينبغى أن تفهمه فى سائر الغود 
الشرعية . فن مسائلهم المشهورة فىهذا الباب إذا اشترط فى الكتابة شرطا من 
خذمة أوسفر أو نحوه وقوى على أداء تومه قبل محل أنجل الكتابة هل يعتق, 
أم لا ؟ فقال مالك وجماعة : ذلك الشرط باطل » ويعتق إذا أدى جميع المال ؛ 
وقالت طائفة :+ لايعثق حى يوأدى 0 المال' 6 ويأق بذاك الأشرط وثوي 
مروىق عن مر بن الخطاب رذدى الله عنه أنه أعتق رقيق الإمارة وشرط عليوم 
أن يخدموا الحليفة بعد ثلاث سنين . ولميختلفوا أن العبد إذا أعثقه سيده على 
أن يخدمه سنين أنه لايم عتقه إلا بخدمة تلاكالسنين » ولذلك القياس قول من 
قال : إن الشرط لازم فهذه المسائل الواقعة المشهورة ىأصول هذا الكتاب . 
إذا ذكرت هذا الكتاب ذكرت على أنها فروع تابعة الأصول فيه » وإذا 
ذكرت فى غيره ذكرت على أنها أصول » ولذلك كان الأولى ذكرها فى هذا 
الكتاب فنذلك اختلافهم إذا زوج السيد بنته من مكاتبه » ثم مات السيده 
وورثته البنت » فقال مالك والشافعى : ينفسخ النكاس لأنها ملكت بجزءاً منه 4 
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وملك يمين المرأة عكر 1 علمبا بإجماع ؛ وقال أبو حنيفة : ؛ طح النكاح ( لأن الذى 
ورئت إما هو مال فىذمة المكاتب لارقبة المكاتب » وهذه المسئلة هى أحقى 
يكتا النكاح , ومن هذا الباب لاريم إذا مات المكاتب وعليه دين 
وبعض الكتابة هل غخاص" سيده الغرماء أم ليا م ال الحمهور : لانخاص 
اله رماء ؛ وقال شر ربح وابن أن ليلى وجماعة : يضرب السيد مع الغرماء . 
وكذلك الحتلفوا إذا أفاس وعليه دين يغترق م بيلءه » هلى يتعدى ذلك إلى 
رقبته ؟ ذال مالك والشافء ى .وأبو حنيفة : لاسبيل له م إلى رقبته ؛ وقال 
التورى وأحمد: بأحذونه إلا أنيفتكهالسد ٠‏ واتفقوا ل أنه إذا عجز عن عقل 
المنايبات أنه 1 ذمبا إلا أن: يعقل .عنه سيده » والآول هل نخاص سبكم 
الغرهاء أو لابخاص دو من كتاب, 3 تفليس 5 والقول ف جنايته هو من ننه 
المحنانات د ومن مسائل الأقضية انى هى فروع فى هذا الباب وأصل فى بابه 
الأقضية اختلانهم ف السكم عند اختلاف السْيد والمكاتب فى مال الكتابة + 
فقال مالك و أبوحنيفة : القول قولالمكاتب ؛ وقال الشافعى وتحمد وأبويوسفه 
تحالفان ويتفاحان قياسا على المتبايعين » وفروع هذا الباب كثيرة ع» “لحن 
الذى حضضر مما الآن فى الذ 6 هو ما ذكرناه » ومن وقعت له من هذا اليابه 
«سائل هثمورة الملاف بين فقهاء الأمصار وفى قريبة من المسموج ؛ فينبغى 
أن تثيت فى هذا الموضع إذ كان القصد إتما 5 إثنات المسائل المشهورة الى . 
وقع الحلاف فيها بين فتهاء الأمصار مع المسائل المنطوق بها فىالشرع وذلك 
أن قصدنا فى هذا الككتاب 5 قانا غير مرة:إنما هو أن نثبت المسائل المنطوق 
بها الشرع المتفق عليها والغتاضفيباء ونذكر من المسائل المسكوت عيهاالى شهر 
الحلاف فيها بين فقهاء الآأ.صارء فإن معرفة هذين الصنفينمن المسائل هى الى . 

مم رى الميجمود جرى الأصولفالمسكوت عهاوق الاوازل الى لم يشهر الحلقت 
فيها بين فقهاء الأمصار سواء نقل فيها لهب عن واجد منهم أو يقل ' 
ويشبه أن يكون من تدرب فى هذه المسائل وفهم أصول الأسباب الى أوجيته 
خلاف الفقتهاء فمبا أن يقول ما يجب قِ نازلة نازلة مر النوازل 1 أعى أن. 
يكون الحواب فيها على مذهب فقيه فقيه منفقهاء الأمصار » أعبى ف المسئلة: 
ألو حبدة بعيتها 6 ويعلمحيث خالف ذلك الفقيه أصله وحيث لم يخالف ؛ وذلكه 
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إذا نقل عنه ف ذلك فتوى . فأما إذا لم ينقل عنه فى ذلك فتوى أو لم يبلغ ذلك 
الناظر قى هذه الأصول فيمكئه أن يأ باالحواب سبي أصول الفقيه الذى 
يففى على مذهيه ؛- و بحسب الكق الذى يؤديه إليه اجهاده » و نحن نروم إن شاء 
الله بعد فراغنا من هذا الكتاب أن نضع فى مذهب مالك كتابا جامعا لأصول 
مذهيه ومسائله المشهورة التى جرى ف مذهيه مجرئ الأصول للتفريع عليها ؛ 
وهذا هو الذى عمله.ابن القاسم ف المدونة » فإنه بجاوب فها لى يكن عنده فيها 
قول مالك على قياس ماكان عنده فى ذلك الحنس من مسائل مالك البى هى 
فها جارية:جرى الأصو ل لما جبل'عليه الناس من الاتباع والتقليد فى الأحكام 
والفتوى » بيد أن فىقوة هذا الكتاب أن يبلغ به الإنسان كما قلنا رئبة الااجتهاد 
إذا تقدم © فعلم من اللغة العربية: وعلم من أصول الفقم مايكفيه فى ذلك » 

ولذلك رأينا أن أخص الأسماء بهذا الكتاب أن نسميه كثاب : 
بداية المجسبد وكفاية المقتصد ] 
( بسم الله الرحمن الرحم » وصلى الله عليسيدنا محمد وآ له وصعبه وسلم تسليا ) 
كتاب التدبير 

والنظر فالتدبير : فى أركانه » وف أحكامه ‏ أما الأركان فهى أربعة:. 
المعى » واللفظ » والمدبسرء والمدبير. وأما الأحكام فصنفان : أحكام العقد » 
وأحكام المدبر . 

(الركن الأول ) فتقول : أجمع المسلمون على بجواز الندبير » وهو أن يقول 
السيد لعيده : أنت حر عن دبر مى ؛ أو يطلق فيقول : أنت مدبر» وهذان 
هما عندهم لفظا التدبير باتفاق . والناس ف التدبير والوصية على صنفين : 
مهم من لم يفرق بينهما » ومنهم من فرق بين التدبير والوصية بأن جعل التدبير 
لأزما والوصية غير لازمة . والذين فرقوا بينهما اختلفوا فى مطلق لفظ الحرية 
ع الموت هل يتضمن معنى الوصية ؟ أوحكم التدبير ؟ أعنى إذا قال : أنت 
حر بعد مونى » فقال مالك : إذا قال وهوصحيح : أنت حر بعد موق فالظاهر 
أله وصية » والقول قوله فذلك ؛ ويجوز جوعه فيبا إلا أن يريد الندبير . 
وقال أبوخنيفة : الظاهرمن هذا القول التدبير وليس له أن يرجع فبْه » وبقول 
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مالك قال ابن القاسم » وبقول ألى حنيفة قال أشبب قال : إلاأن يكون 
هنالك قرينة تدل على الوصية » مثل أن يكون على سفر أو يكون مريضا 0 
وما أشيه ذلك من الأحوال النى جرت العادة أن يكتب الناس فببا وصايا 5 
فعلى قول 'من لا يفرقه بين الوصية والتدبير » وهو الشافعى ومن قال بقوله 
هذا اللفظ هو من ألفاظ صريح التدبير . وأما علىمذهب من يفرق فهو إما 
من كنايات التدبير »؛ وإما ليسمن كناياته ولادن صرغه » وذلات أن ما يحمله 
على الوصبية فليسهو عنده من كناياته ولا من صريحه ؛ومن يحمله على التديير 
وينويه ق الوصية فهو عنده من كناياته . وأما المدبر فإمهم اتفقوا على أن الذى 
يقبل هذا العقد هوكل عبد صحيح العبودية ليس يعتق على سيده بسواء ملك 
كله أو بعضه . واختلفوا فى حكم من ملك بعضا فدبره » ققال مالك : يجوز 
ذلك » وللذى لم يدبرحظه خياران : أحدهنا أن يتقاوماه. » فإن. اشتراه النى 
دبره كان مدبرا كله » وإن لم يشتره انتقض التدبير والحيارالثانى أن يقومه 
عليه الشريك ؛ وقال أبوحنيفة : للشريك الذى لم يدبر ثلاث خيارات : 
إن شاء استمسلك بحصته » وإنا شاء استسعى العبد فى قيمة الحصة الى له فيه 
وإن شاء قومها على شريكه إن كان موسرا » وإن كان معسرا استسعى العبد ؛ 
وقال الشافعى : جوز التدبير ولا يلزم شىء من هذا كله : ويبى العبد المدبر 
نصفه أوثلثه على ماهو عليه » فإذا مات مدبره عتق منه ذلك الحزء ولم يقوم 
الحزء الياق منه على السيد على ما يفعل فىسنة العتق » لأن المال قد صار لغيره 
وهم الورثة » وهذه المسئلة هى من الأحكام لامن الأركان 3 أعى أحكام 
المدبر فلتئيت فى الأحكام . وأما المدبر فاتفقوا على أن من شروطه أن يكون 
مالكا ام المللك غير #.جور عليه سواء كان صعيحا أو مريضا » وإن من شرطه 
أن لايكون ممن أحاط الدين بماله » لأنهم اتفقوا على أن الدين يبطل التدبير ه 
واختلفوا ىتدبير السفيه . فهذه هى أركان هذا الباب . وأما أحكامه فأصوها 
راجعة إلى أجناس خمسة : أحدها : بماذا يخرج المدبر » .هل من رأس المال 
أوالئلث ؟ , والثانى : ما يبى فيه من أحكام الرق مما ليس يبئى فيه » أعنى 
ما دام مدبرا . والثالث : ما يتبعه فى الحرية بما ليس يتبعه . والرابع : مبطللات 

التدبير الطارئة عليه .. والحامس : فى أحكام تبعيض التدبير ٠.‏ 
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الجنس الاول 

فأما مماذا يمخرج المدبر إذا مات المدبز» فإن العلماء اختلفوا فى ذلك ؟ فذهب 
الحمهور إلى أنه يخرج من الثلث ؛ وقالت طائفة: هومن رأس المال معظمهم 
أهل الظاهر ؛ فن رأى أندمن النلث شرمهاه بالوصية 1 أنه مع بعل الموت. 
وقل روىحديث عن النبى صل الله عليه وس أنه قال «المد بسر من الشلمت , 
إلا أنه أثر ضعيف عند أهل الحديث : لأنه رواه على بن طيبان عن نافع عن 
عبد الله بن عمر » وعبل بن طيبان ميروك الحديث عند أهل الموديث ٠‏ ومن 
رآه من رأس المال شبهه بالشىء يرجه الإنسان من ماله فى -حياته فأشبه الهبة . 
واختلف القائلون يأنه من الثلث فى فروع » وهو إذا دبر الزجل غلاما له 
ف صعته ء وأعتق فى مزضه الذى ماث عنهةغلاما آآحر فضاق الثلث عن .١‏ 
بيهما » فقال مالك ؛ يقدم المدبر لأنه كان فى الصحة ؛ وقال الشافعى : 
يُقدم المعتق المبنتل 4 لأنه لابحوز له رده » ومن أصله أنه وز عنده رد 
التدبير » وهذه المسئلة هى أحق بكتاب الوصايا . 


وأما الجنس الثانى 

فأشبرمسثلة فيه هى هل للمدبر أن يبيع المدبر أملا ؟ فقّال مالك وأبوحتيفة 
وحماعة من أهل الكوفة : ليس للسيد أن يبيع مدبره ؛ وقال الشافعى وأحمد 
وأهل الظاهر وأبوثور . له أن يرجع فيبيع مدبره ؛ وقال الأوزاعى : لايباع 
إلا من رجل يريد عتقه . واختلف أبوحنيفة ومالك من هذه المسئلة ى فروع 
وهوإذا بيع فأعتقه المشترى ؛ فقال مالك : ينفذ العتق ؛ وقال أبو حنيفة 
والكوفيون البيع مفسوخ سواء أعتقه المشترى أو لم يعتقه وهو أقيس من 
نجهة أنه بمنوع عبادة . فعمدة مخ أجاز بيعه ما ثبت من سحلديث جابر و أن 
النى صلى الله عليه وسلم باع مدبرا » وربما تشبهوه بالوصية .. وأما عمدة المالكية 
فعموم “قوله تعالى ‏ يا أ يها الّذرين” آمنُوا أوْفوا بالعقكود _ لأنه عتق إلى 
أجل فأشبه أم الولد أو أشبه العتق المطلق : فكان سبب الاخثلاف ههنا معارضة 
القياس للنص » أو العموم للخُصوص . ولا بخلاف بيهم أن المدبر أحكامه 
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فى حدوده وظلاقه وشهادته وسائر أحكامه أحكام العيند . واختافوا من هذا 
الباب ف جواز وطء المدبرة » فجمهور العلماء على جواز وطتها ؛.وروى 
عن ابن شهاب منع ذلك ؛ وعن الأوزاعىكراهية ذلك إذا لم يكن وطْئها قبل 
التدبير , وعمادة اللحمهور تشببيها بأم الولد ؛ ومن لم يجز ذلك شبهها بالمعتفة 
إلى أجل ؛ ومنع وطء المعتقة إلى أجلشبهها بالمنكوحة إلى أجل ؛ وهى المتعة ع 
واتفقوا على أن للسيد ف المدبو الخدمة » ولسيده أن ينتزع ماله منه مبى شاء 

كالحال فى العبد ؛ قال مالك : إلا أن يمرض مرضا نوفا فيكره له ذلك , 


الجنس الثالث 

فأما ما يتبعه فالتدبير مما لايثبعه » فإن من مسائلهم_المشهورة فى هذا الباب 
اختلافهم فى ولد المدبرة الذين تلده, يغد تدبير سيدها من نكاح أو زنى » فقال 
الحمهور: وللبها بعد تدبيرها بمزلها يعتقون بعتفها ويرقون. برقها : وقال 
الشافعى ف قوله امختار عند أصعابه إنهم لايعتقون بعتقها د وأحمعوا على أنه إذا: 
أعتقها سيدها'فىحياته أنهم يعتقون بعتقها د: وعمدة الشافعية أنهم إذا لم يعتقوا. 
فى العتق المنجز فأحري أن لايعتقوا فى العتق المؤجل بالشرط. : واحتج أيضا 
بإجماعهم على أن الموصى لما بالعتق لايدخل فيه بنوها ؛ وابنمهور رأوا أن 
التديير حزمة ما » فأوجبوا اتباع الولد تشيها بالكتابة » وقول اللحمهور 
مروى عن عهان وابن مسعود: وابن عمر ؛ ؤقول الشافعى_مروّى عن عمر 
ابنعبدالء زيز وعطاء بن ألىرباح ومكحول : وتحصيلمذهب مالك ىهذا أن 
كل امرأة فولدها تبع لها » إن كانت حرة فحرة » وإن كانت مكاتبة فكاتب 
وإن كانت مدبرة فدبر » أو معتقة إلى أجل فعتق إلى أأخل » وكذلك أم الولد. 
ولدها بمازلها » وخالف فى ذلك أهل الظاهر ». وكذلك المعتق بعضه: عند 
مالك : وأجمع العلماء على أن كل ولد من تزويج فهو نابم لأمه فى الرق والخخرية 
وما بينهما من العمّوذ المفضية إلى الحرية إلا ما اختلفوا فيه من التدبيرومن أمة 
زوجها عرنى . وأجمعوا :على أن كل ولاه من ملك ين أنه تابع لأبيه ٠»‏ إن 
حرا فحرا : .وان عَبذا فعبدا » وإن. مكاتبا. فكاتبا .- واختلفوا فى اللذبر إذا 
خسرى فولد له فقال مالك ؛ حكده حكر “الأب ؛: يعتى أنه المدبر ؛ “وقال 
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الشافعى وأبوحنيفة : لبسى يتعه ولده فى التدبير د وعمدة مالك الإجماع عل 
أن الولد من ملك الهين تابع الأب ما عدا المدير » وهو من ياب قياس موضع. 
|الملاف عل موضع الإجماع ج وعمدة الشافعية أن ولد الملتبر مال من , ماله ع 
ومال المدير للسيد اتتزاعه:منه ولي يسلى له أنه مال من ماله » ويتبعه فى إلرية. 
ماله عند مالك , 
ظ الجنس الرابع 
وأما النظر ف تبعيض التدبير تقد قلنا فيدن دير له حظا فى عبده دون أن 
يدبر شريكه ونقله إلى هذا الموضع أولا » فلينقل إليه . وأما م. ذبرجزءأ من, 
عبد هو له كله » فإنه يقغى عليه بتدبير الكل » قياسا على من يعض العتق. 
عند مالك . 
وأما الجنس اللحامسن وهو.مبطلات التديير 
قن هذا الباب اختلافهم فى [بطال الدين للتدبير ؛ فقال مالاث والشافعى <> 
٠‏ الدين يبطاه ؛ وقال أب و حينفة : ليس يبطله ويسعى فالدين ». وسواء كان 
الدين مستغرقا. القيمة أو لبعضها . ومن هذا الباب اختلافهم ف النصراى يدبر 
عبدا له نصرانيا » فيسل العبد قبل موت مبدذه ع فقال الشافعى : يباج عليه 
ساعة يسلم .ويبطل تلدبيرءه ؟ وقال ماليك :.يحال بينه وبين سيده ويكارج على 
'سيده النصرائى 2 ولا يباج لمت اسه » فإن مات عتق المدبر 
مالم يكن عليه دين حيط باله ؛ وقال الكوفيون : إذا أسلم مدبر النصراى 
قوم وسعى العبد فى قيمته » ومدبر الصحة يقدم عند ماللك على مدبر المرض 


إذا ضاق الثلث عنهما ‏ 
سم الله الرحمن ١١‏ بح ل وال لعل بيد عبد رزلا كا وضل تسا 
كتاب أمهات الأاولاد 


0 هذا الباب النظي ىهل تباع أم الولد أم لا ؟ وإن كانت لاتباج 
فى تكون أم ولد » .ويماذا لل ره راي هن سهان ا 
العبودية ؛ وحمي تكون بحرة 5 . 


كير 5 

( أما المسئلة الأولى »> فإزالعلماه اختلفوا فيها سلفهم وخلفهم » فالثابت 
عن عمر رضى الله عنه أنه قضى يأنها لاتباع وأنها حرة من رأس مال سيدفا 
إذا مات ٠‏ وروى مثل ذلك عن عيهان ». وهو قول أكثر التابعين وحمهور 
فتهاء الأمصار , وكان أبوبكر الصلنيق وعلى رضوان الله عليهما وابن عباس 
وابن الزبير وجابر بن عبد الله وأبوسعيد الحدزى ييزون بيع أم الولد 5 
وبه قالت الظاهرية من فقهاء الأمصار. وقال جابر وأبو سعد :كنا نل 
أمهات الأولاد والنبى عليه الصلاةخ والسلام فينا لايرى بذلل بأسا » واحتجوا 
عا روى عن جابر أنه قال « كنا نبيع أمهات الأولاد على عنهد رسول الله 
صبى الله عليه وسلم وأى بكر وصدر من خلافة عر » ثم نهاناعمر عن بيعهن م 
ومما اعتمد عليه أهل الظاهر في هذه المسئلة النوع من. الاستدلال الذى يعرف. 
باستصحاب حال الإجاع » وذلك أنهم قالوا : لما انعقد.الإجاع على أننا 
مملوكة قبل الولادة » وجب أن تكون كذلك بعد الولادة إلى أن يدل الدليل على. 
غير ذلك » وقد تبين فىكتب الأصو ل قوة هذا الاستدلال » وأنه لاتبصح: 
عند من يقول بالقياس » و إنما يكون ذلك دليلا مسب رأى من يتكرالقياس + 
وربما احتيج اللجمهو رعايهم بمثل احتيجاجهم » وهوالذى يعرفونه بمقابلةالدعوق. 
بالدعوى » وذلك أنهم يقولون : ألي ستعر فون أن الإجماع قد انعقد على منع 
بيعها حال حملها 6 فإذا كان ذلك وجب أن ستص حب حال هذا الإجماع 
بعد وضع الحمل »؛ إلا أن المتأخراين من أهل الظاهر:أحدثوا فى هذا الأصل 
نقضا » وذلكأنهم لايسلمون منع بيعهأ حاملا : ومما إعتمده الحمهور فى هذا 
الباب من الأثر ما روى عنه عليه الصلاة وااسلام أنه قال فىمارية سزيته لما 
ولدت إبراهيم د أعنتقتها ولدها « ومن ذلك حديث إبن عباس. عن النئ. 
صلى الله عليه وسلم أنه قال « أيما امثرأة ولتدتتمين' سيد ها فلم حرق 
إذا مات » وكلا الحديثين لايثبت عند أهل الحديث » حكى ذلك أبو كر 
ابن عبد البر رحمه الله » وهو من أهل هذا الشأن » وربما.قالو! أيضا من طريق 
المعبى أنها قد وجبت لها حرمة وهو اتصال الولد بها وكونه بعضا مها » وحكو 
هذا التعليل عن عمر رضى الله عنه حين رأى أن لايبعن فقال : خالطته 
لحومنا لحومهن » ودماونا دماؤهن , زأما مبى تكون أم ولد فإهم اتفقوا 


ب 4 لالب 
حلى أنها تكون أم ولد إذا ملكها قبل ملها منه + واختافوا إذا ملكها وهى 
-حامل منه أويعد أن ولدت منه » فقال مالك : لاتكون أم ولد إذا ولدت منه 
قبل أن يملكها ثم ملكها وولدها ؛ ؤقالأبوحنيفة : تكون أم ولل: واختلف 
قول مالك إذا ملكها وهى حامل » والقياس أن تكوث أم ولد فى جميع الأحوال 
إذكان ليس من مكارم الأخلاق أن يبيع المرء أم ولده » وقد قال عليه الصلاة 
والسلام « بمعثلت ل عمسم مكار م> الأختلاق » وأما بماذا تككون أم ولد؟ 
إن مالكا قال : كل ها وضعت مما يعار أنه ولد كانت مضغة أو عاقة ؛ 
«وقال الشافعى : لابد أن يؤثر ذلك شىء مثل_الحلقة والتخطيط . واختلافهم 
.راجع إلى ما ينطلق عليه اسم الولادة أو ما يتحقق أنه مولود . و أما مايق قيها 
من أحكام العبوذية » فإنهم اتفقواعلى أنها فى شهادتها وحدودها وديتها وأرش 
«جراحها كالأمة . وجمهور من .منع يبهعا ليس يرون ههنا سببا طارئا عليها 
.يوجب بيعها إلا ما روىعن عمر بن الطاب أنها إذا زنت رقث ؛ واختلف 
قول مالك والشافعى هل لسيدها استخدامها طولحياته واغتلاله إياها © فقال 
عالك : ليس له ذلك ء وإنما له فيها الوطء ققط ؛ وقال الشافعى : له ذلك 
بوعمدة مالك أنه لالم يمللك رقبتها بالبيع لم يملاث إجارتها » إلا أنديرى أن إجارة 
بنيها من غيره جائزة:» لأن حرمتهم عندة أضعف . وعمدة إلشافعى انعقاد 
الإجماع على أنه يجوزله وطؤها . فسبب لحلاف تردد إجارتها بين أصلين : 
أأحدهما وطؤها . والثانى بيعها ء فيجب أن يرجح أقوى الأصلين شبها . وأما 
:وأما مئ تكون حرة » فإنه لاخلاف بيهم أن آن ذلك الوقت هو إذا مات 
السيد » ولا أعل الآن أحدا قال تعتق منالثلث » وقياسها عل المدبر ضعيف 
على قول من يقول : إن المدبر يعتق من الثلث . 
( يسم الله الرحين الرحيم » وصل الله عليسيدنا محمد وآ له وصبه وسام تسلا ) 
كتاب الجنايات 

والحناياث الى لها حدود مشروعة أربغ جنايات عنى الأبدان والنفوس 
والأعضاء وهوالمسعى قتلا وجرحا » وجنايات علىالفروج وهو المسمى زثى 
وسفاحا » وجنايات على الأمؤال » وهذه ما كان منها مأخوذا مرب سمى حرابة 


468 

إذا كان بغير تأويل » وإن كان بتأويل سي بغيا مأخوذا على وجه المفافصة 
من حرز يسمى سرقة » وما كان مبها بعلو «رتبة وقوة ساطان سبى غصها ؛ 
وبجنايات على الأعراض » وهو المسمى قذفا ؛ وجنايات بالتعدى على استباحة 
ما حرمه الشرع من المأكول والمشروب » وهذه إنما يوجد فيها حد فى هذه 
الشريعة فى اللحمر فققط » وهو حد متفق عليه بعد صاحب الشرع صلوات الله 
عليه » فلنيتدئ منها بالحدود الى فى الدماء فنقول : إن الواجب فى إتلاف 
النفوس والتوارح هوإما قصاص وإما مال » وهوالذي يسمى الدية » فإذاً 
النظر أولا فى هذا الكتاب ينقسم إلى قسمين : النظر فى القصاص » والنظر 
.ى الدية . والنظر فى القصاص ينقسم إلى القصاص ق النفوس » وإلى القصاص 
فى المجوارحى . والنظر أيضا فى الديات ينقسم إلى النظر ىديات النفوس ؛ وإلى 
النظر ديات قطع التوارح والخراح . فينقسم أولا هلما الكتاب إلى كتابين : 

أولهما يرسم عليه كتاب القصاص.. والثافى يرسم عليه كتاب الديات . 


كتاب القصاص 


وهذا الكتاب ينقسم إلى قسمين : الأوك :التظرف القصاص ف النفوس 
والثانى : النظر ف القصاص ف الحوارح » فلتبدأ من القصاص ف النفوس . 


والنظرأولا فى هذا الكتاب ينقسم إلى قسمين : إلى النظر فى الموجب © 
أعنى الموجب للقصاص . وإلى النظر ف الواجب » أعنى القصاص وف أبداله 
إن كان له بدل . فلنبدأ أولا بالنظر فى الموجب » والنظر فى الموجب يريجع 
إلى النظرق صفة القتل والقاتل الى يجب .بمجموعها والمقتول القصاص » فإنه 
ليس أى قاتل اتفق يقتص منه » ولابأى قتل انفق ‏ ولامن أى مقتول أتفق» 
بل من قاتل محدود بقتل محدود ومقتول محدودء إذ كان الطاوب ف هذا 
البابإنما هوالعدل : فلتبدا من. النظرف القاتل ؛ ثم فالقتل » م فى المقتول ٠‏ 
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القول فى شروط القاتل 

عنقول : إنهم اتفقوا على أن القاتلالنى يقاد منه يشترط فيه باتفاق أن يكون. 
عاقلا بالغا متارا للقتل مباشرا غير مشارك له فيه غيره واختلفوا فى المكره 
والمكره ء وباللحملة الامر والمباشر » فقال مالك والشافعى والثورى وأمد. 
وأبوؤكون وجماعة : القتل على اللمباشر دون الآمر » ويعاقب الآمر ؛ وقالت 
طائفة : يقتلان جميعا » وهذا إذا لم يكن هنالك إكراه ولاساطان للآمر على 
المأمور . وأما إذا كان للآمر سلطان على المأمور » أعتى المباشر » فإنهم 
اختلفوا ىذلك على ثلاثة أقوال : فقال قوم : يقتل الآمز دون المأمور » 
ويعاقب المأمورع وبه قال داود وأبو حجنيفة » وهو أحد قولى الشائعى , 
وقال قوم : يقتل المأمور دون الآءرء وهوأحد قولى الشافعى : وقال قوم : 
يقتلان جميعا » وبه قال مالك : فن لم يوجب حدا عل المأمور اعتبر تأثين 
الإإكراة فىإسقاط كثير من الواجبات فى الشرع » لكون المكره يشبه من ' 
لااختيارله : ومن رأى عليه القتل غلب عليه حكم الاختتيار» وذلك أن المكرّه 
يشبه من جهة. اختار» ويشبه من جهة المضطر المغلوب » مثل الذى يسقط من. 
علو » والذى تحمله الريح من موضع إلى مو ضع , ومن رأى قتلهم جميعأ 
لم يعذر المأمور بالإكراه ولا الآمر بعدم المباشرة . ومن رأى قتل الآمر فقط: 

شبه المأمور بالآلة الى لاتنطق . ومن رأى الحد على غير المباشن اعتمد أنه 
٠‏ ليس ينطلق عليه اسم قاتل إلا بالاستعارة . وقد اعتمدت المالكية فى قئل 

المكره على القتل"بالقتل بإجماعهم على أنم لو أشرف على الملاك من مخمصة. 
لم يكن له أن يقثل إنسانا فيأ كله . وأما المشارك للقاتل عمدا فالقتل » فقاء 
يكون القتل عمدا وخطأ » وقد يكون القائل مكلفا وغير مكلف » وسنذكر 
العمد عند قتل الجماعة بالواحد : وأما إذا اشترك فى القتل عامد ومخط * 
أومكلف وغير مكلف . مثل عامد وصبى أو تجنون ؛ أو حر وعبد فقتل 
عبد عند من لايقيد من الحر بالعبد » فإن العلماء اختلفوا فى ذلك » فقال مالك 
فالشافعى : على العامد القصاص ٠‏ وعلى المْخْطى” والصى نصف الدية ؛ إلا أن 
مالا يجعله على العاقلة ؛ والشافعى فى ماله على ما بأتى » وكذلك قاله 


لاقم 

فى الحر والعبد يقتلان اأعبد عمدا أن العبد يقتل » وعلى.الحر نص القبمة » 
تكذلك الحال ف المسلم والذى يقتلان حميعا . وقال أبوحنيفة إذا اشئرك من 
يجب عليه القصاص مع من لايجب عليه القصاص » فلا قصاص على واحد 
منهما وعليبما الذية » وعمدة الحنفية أن هذه شببة ؛ فإنالقتل لايتبعض وممكن 
أن تكون إفاتة نفسه من فعل الذى لاقصاص عليه كإمكان ذلك من عليه 
القصاص » وقد قال عليه الصلاة والسلام : اد' رَءموا الحمد ود بالشسبيات ع 
وإذا لم يكن الدم وجب بدله » وهو الدية. وعمدة الفريق الثانى النظر إلى 
المصلحة الى تقتضى التغليظ لحوطة الدماء » فكأن كل واحد مئهما انفرد 
بالقغل فله حك نفسه » وفيه ضعف فالقياس . وأما صفة الذى يحب به 
القصاص » فاتفقوا على أنه العمد » وذلك أنبم أجمعوا على أن القتل صنفان : 
عمد » وخطا . واختلفوا قهل بينهما وسط أم لا ؟ وهو الذى يسمونه شيه 
العمد » فال به حمهور فقهاء الأمصار . وزالمشبور عن مالاك نفيه إلا فى الابن 
مع أبيه ؟ وقد قيل أنه يتخرج عنه فىذلك رواية أخرى » وبإثباته قال عمر 
ابن اتلحطاب وعلى وعمان وزيد بن ثابت وأبو موسى الأشعرى والمغيرة » 
.ولا مخالف: لحم من الصحابة ؛ والذين قالوا به فرةوا فيا قو شبه العبمد مما 
ليس بعمد » وذلك راجع ف الأغلب إلى الآلات البى يقع بها" القتل » وإلى 
«الأحوال الى كان من أجلها الضرب ؛ فقال أبوحئيفة : كل ما عدا الحديد 
.من انقضب أو النار وما يشبه ذلك فهوشبه العمد ؛ وقال أبويوسف ومحمد : 
-شبه العمد ما لايقتل مثله ؛ وقال الشافعى : شبه العمد ما كان عمدا فى الضرب 
خط فى القتلى : أى ما كان ضربالم يقصد به القتل فتواد عنه القتل . وانخطأ 
ماكان خطأ فيهما حميعا ت والعمد ما كان عمدا فيهما جميعا » وهو حسن . 
فعمدة من ننى شبه العمد أنه لاواسطة بين انخطأ والعمد » أعنى بين أنيقصد 
الئل أو لايقصده + وعمدة من أثبت الوسط أن النيات لايطلع عليها إلا الله 
تبارك وتعالى وإئما الحكى بما ظهر . فن قصد ضرب آخر بآلة لاتقتل غالبا 
كان حكمه كحك الغالب » أعنى حكم من قصد القتل فقتل بلا خلا . 
ومن قصد ضرب رجل_يعينه بآلة لأتقتل غاليا كان حكه مترددا بين العمد 
وانخطأ هذا فى حقئا لاق خق الآمر نفسه عند الله تعالى . أما شيبه العمد ف 
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مجهة مأ قصد ضر به . وأما شبهه للخطأ فن جهة أنه ضرب ها لايقصد به القتل م 
وقد ردى حديث مرذوع إلى النى صلى. الله عليه وسام أنه قال « ألا إن" قدا 
الحطأ شه العسمند ما كان" السو أط والعتصا .والحجر ديسه مقالظ” 

مائج” من اليل مانها أرمسان فى بطل مها أؤلاد ها ( إلا أنه حلدرمه 
'مضطرب عند أهل الحديث لايثيث من بجهة الإسناد” فم ذكره 87 
ابن عبد البر » وإن كان أروداود وغيره قل “مر مجه » فهذا النحومن القتل عئل. 
من لايثبته يجب به القصاص » وعند من أثبته نجب به الدية » ولا شلاف 
فى مذهب مالك أن الضرب يكو نعلى وجهالغضب والنائرة يحب به القصاص . 
واختلف فى الذى يكون مدا على جهة اللعب » أو على جهة الأدب من أبيج 
له الأدب : وأما الشرط الذى يحب به القصاص ف المقتول ». فهو أن يكون. 
مكافتا لدم القاتل : والذنى به تختلف النفوس هو -الإسلام والكفر والحرية. 
والعبودية 0 والأنوثية والواحد والكثير: واتفقوا على أن المقتوله 

إذا كان مكافنا للقاتل فى هذه الأربعة أنه يجب القصاص . واختلاوا ؟. هذ 
الأربعة إذالم تجتمع . أما الحر إذا قتل العبد عمدا » إن العلماء اختلفوا فيه : 
فقال مالك والشافعى و الليث وأحمد وأبو ثور : لايقتل الحر بالعبد ؛. وقال. 
أب و حنيفة وأصعابه : يقتل لخر بالعيد إلا عيد نفسه ؛ وقال قوم : يقتل ألحر. 
بالعبد سواء كان عبد القاتل أو عبد غير القائل ؛ وبه قال النخعى ؛ ف كك 

لايقتلى الخر بالعيك |حد ج بدليل اقطاب المفهوم من قوله تعالى 2 


ملكتم القصاص" ا عي بالحر والعال” بالعتييدٍ - ودن ٠‏ قال ء 
0 لخر بالعبد احتج وله عليه الصللاة والسلام « دار ن- تتكافاً 


د ماؤهي” 2 ويسعى تى بس متهم أداناهشم” وهم يتل" على مدن" نومسي" 2 
فسبب الخلاف معارضة العموم لدليل الطاب »2 ومن فرق تضعيف . وله 
9 ه512 ؛ وكذلك الأنقص.بالأعلى . ومن الممجة أيضآ 
أن قال : يقتل ار بالعبد ما رواه الحسن عن نمرة أن النى صلى الله عليه 


وسلم قال « ممن. فقتل عسل 6 قتسَاسناه” به ) ومن طريق. المي ى قااوا وما 
كان.قتله محرما كقتل الحر ؛ سخب آنا يكو القلصاص فيه >الز صا فى الود 


امم 

وأما قتل المؤمن بالكافر الذمى ؛ فاختلف العلماء فى ذلك على ثلاثة أقوال > 
فقال قوم : لايقتل مؤمن بكافر » وممن قال:به الشافعى والثورى وأحمد وداود 
وحماعة . وقال قوم : يقتل به » وممن_قال. بذلك أبو حثيفة وأضحابه وابن 
أنى ليلى . وقال مالك والليث : لايقتل به إلا أن يقتله غيلة » وقتل الغيلة-أن 
يك بجعه فيذحه وخاصة علىماله . فعمدة الفريق الأؤل مأ روى من حدييث. 
على أنه سأله قيس بن عبادة والأشتر هلعهد إليه رسول الله صل الله عليه 
وسلم عهدا لم يعهده إلى الناس قال : لا » إلا ما فى كتاىهذا » وأخرج كنا 
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من قراب سيقه فإذا فيه « المؤدونة تكأ” دماؤّهم ويسعدى 8 


كم ل "ف 


اهم وهو 0 على مس" 0 ألا لايقتتل” ممؤمن” بكافر » 
00 دي 0 1 0 ا محدثا 0 
عن مرو بن شعيب عن 3 عن جده أن النبى صلى الله عليه وسلم قاله 
« لابقتل مؤمن بكافر « واحتجوا فىذلك بإجاعهم على أنه لايقتل مسلم 
بالحربى الذى أمن . وأما أب اب ألىحنيفة فاعتمدوا فى ذلك آثارا منها حديث» 
يرويه ربيعة بن أنى عبد اأرحمن عن عبد الرحمن السلمانى قال ١‏ قتل رسول 
الله صلى الله عليه وسلم رمجلا من أجل القبلة برجل من من أهل الذمة وقال : أنا 
أحد* من" و “فى بعنه ده « ورووا ذلك عن عمر.» قالوا : وهذا مخصص. 
إع.وم قوله عليه الصلاة والسلام : لايقتل مؤمن يكافر ١‏ أىاأنه إريد به الكافر 
الحربىدون الكافر المعاهد 3 وضعف أهل الحديث حديث عيب الر حمن , السلماق 
وما رووا من ذُلك عن عمر. وأما من طريق القياس فإنهم اعتمدوا على إجماج 

المسلمين فى أن بد ال ان سرقٌ من مال الذى » قالوا : فإذا كانته 
حرّمة ماله كحرمة مالالمسل فحرمة دمه كحرمة دمه » فسيب اللحلاف تعارض 

الآثاروالقياس : وأما قتل احماعة بالواحد » فإن خمهور فقهاء الأمصار قالوا 
تقتل ا جماعة بالواحل 6 مم .مالك وأبو حنيفة والشافعى والتورى وأحمد 
وأبوثور وغير هم ؛ سواء كرت الجماعة أو قلت : ويه قال.عمر حى روى 
أنه قال : لو تمالل عليه أهل صنعاء لقتلئهم خيعا:. وقال داود وأهل الظاهر 


داف ةع سام 


لإتقتل اللسماعة بالواحد » وهوقول ابن الزبيز؛ وبه قال الزهرى ؛» وروى 
عن جابر . وكذلك عند هشه الطائفة لاتقطع أيد بيد » أعتى إذآ اإشترك اثنان 
فافوق ذلك فىقطم يد ؛ وقال مالك والشافعى : تقطع الأيدى .باليد ؛ 
وفرقت الحنفية بين النفس والأطراف نقالوا : تقتل الأنفس بالنفس » ولا 
يقطع بالطرف إلاطرف واحد » وساق هذا بأب القصاص من .الأعضاء ' 
فعمدة من قتل بالواحد المماعة النظر إلى المصلحة » فإنه مفهوم أن القتل [نها: 
شرع لنى القتل "كما نبه عليه الكتاب فى قوله تعالى ‏ وَلَكمم' فى القتصّاصٍ 
ححياة" يا أأولى الأّباب ‏ وإذا كان ذلك كذلك فلو ل تقتل الشماعة بالواحد 
لتذرع الناس إلى الفتل بأن يتعمدوا قتل. الواحد بابجماعة » لكن المعترض 
أن يقول : إن هذا [تماكان يازم لو ل يقتلى من النماعة أحد » فأما إن قتل 
منهو واحد. وهوالذى من قتله يظن إتلاف النفس غاليا على اأظن » فليس 
يلزم أن يبطل الحد حبى يكؤن منببا التسليط على إذهاب النفوس . وعمدة من 
قتل الواحد يالواحد قولهتغالى - وكشيننا نايس" فيها أن التفسس بالتقسنٍ 
والعسنين باللعسنين ‏ وأفا قتل الذكر بالآنى » فإن ابن المنذر وغيره ممن ذكر 
الحلاف تحكى أله إجاع . إلا ما حكى عن على من الصحابة » وعن عمان 
الببى أنه إذا قت لالجل بالمرأة كانعل أولياء المرأة.نصف الدية : وحكئ القاضنى 
أبوللوليد الباجى فى امتتى عن السن البصرى ٠‏ أنه لايقتل الذكر بالأنى » 
وحكاه الحطابى: ف معالم السبن » وهو شاذ » ولكن دليله قوى لقوله تعالى 
- وال تستى بالأ'نشبى . وإن كان يعارض دليل الخطاب ههنا العموم الذئ 
فى قوله تعالى ‏ وكتينا عليهم فيها أن النفس بالنفس - لكن يدخخله أن هذا 
النطاب. وارد فى غير شريعتنا » وهئ مسئلة مختلف فيها » أعنى هل شرع 
من قبلنا شبرع لنا أم لإ ؟ والاعتاد فى :قتل الرجل بالمرأة هو النظر إلى الصلحة 
العامة . واختلفوا من هذا الباب فى الأبوالابن » فقال مالك ٠‏ لابقاد الأب . 
يالابن إلا أن يضسجعه فبذيحه » فأما إن -حذفه يسيف أوعصا فقتله لم يقتل » 
وكذلك امد عنده مع حفيده . وقال أبوحنيفة والشافعى والثورى : لايقاد 
الوألد برلده ولا الحد.بحفيده إذا قتله بأئ ونجه كان من أوجه العمد » وبه قال 
جمهور العلماءء , وعمدتهم -حديث ابن عباس أن النى عليه الصلاة والسلام قال 


لاوم سل 

٠‏ لاتتقام الجسداود فى المساجد ولايقاد بالولتد الوالد » . وعمدة مالك 
عموم القصاص بين المسلمين . وسبب اختلافهم ما رووه عن يحى بن سعيد 
عن عمرو بن شعيب أن رجلا من بى مدلج يقال له قتادة حذف ابنا له 
بالسيف فأصاب ساقه » فَسََى جرحه فات» فقبم سراقة بن جعشم على عمر 
ابن الخطاب فذكر ذلك له ء فقال له عمر: اعددعلى ماء قديد عشرينومائة بعير 
حنى أقدم عليك » فلما قدم عليه عمر أخذ من تلك الإبل ثلائين حقة وثلاثين 
جذعة وأريعين خلفة » ثم قال : أبن أخوالمقتول » فقال : ها أناذا » قال : 
خذها » فإن رسول الله صلى الله عليه وسل قال ٠‏ ليس لقائل شثىء » 
فإن مالكا حمل هذا الحديث على أنه لم يكن عمدا محضا ء وأئيت منه شبه العمد 
فيا بين الابن والأب . وأما الحمهور فحملوه على ظاهره من أنه عبد لإجماعهم 
أن من حذف آخر بسيف فقتله فهوعمد . وأما مالك فرأى لما للآب من التسلط 
على تأديب ابنه ومن النحية له أن حل القتل الذىيكون فى أمثال هذه الأنحوال 
على أنه ليس بعمد » ولم يتهمه إذكان ليس بقتل غيلة » فإنما حمل فاعله على 
أنه قصد القتل من بجهة غلبة الظن وقوة الهمة » إذ كانتالنيات لايطلع عليها 
إلا الله تعالى » فالك لم ينهم الأبحيث الهم الأنجنبى » لقوة امحبة الّى بين 
الأب والابن . والحمهورإنما علاو”درء الجد عن الأب لكان .حقه على الآبن» 
' والنى يحىء على أصول أهل الظاه رأن يقاد » فهذا هو القول فى الموجب . 


وأما القول فى الموجب 

فاتفقوا على أن لولى الدم أحد شيئين : الفصاص » أو العفو إما على الدية 
وإما على غير الدية . واختلفوا هل الانتقال من القصاص إلى العفو على أذ 
الدية هو حق واجب لولى الدم دون أن يكون فى ذلك خيار للمقتهن منه » 
أم لاتثيت الدية إلا بعراضى الفريقين 7 أعنى الولى والقاتل » وأنه إذا لم يرد 
المقتص منه أن يؤدى الدية لم يكن اولى الدم إلا القصاص مطلقا أو العفوء فال 
مالك : لايحي للولى إلا أن يقتص أو يعفوعن غير دية.إلا أن يرضى بإعطاء 
الدية القاتل » وهى رواية ابن القامم عنه » وبه قال أبوحنيفة والثورئ 
والأوزاعى وحماعة .؛ وقال الشافعى : 'وأحد وأبوثور وداود وأكير نقهاء 
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المدينة من أصعاب مالك وغيره.: ولى الدم بالخيار إن شاء اقتص وإن شاء 
أخذ الدية » رضى القاتل أولم يرش » وروىذلك أشيب عن مالك » إلا أن 
4لشبورعنه هى الرواية الأولى . فعمدة مالك فى الرواية المشبورة حديث أنس 
ابن مالك فى قصة سن الربيع أن رسول الله صلى الله عليه وسلم قال « ككتابه 
الله القصّاص » فعلم بدليل الخطاب أنه ليس له إلا القصاص . وعمدة الفريق. 
الثانى حديث ألى هريرة الثابت « ممن" تسمل لله فقيل" هنو سير 
الشظريين ين أن" بأخمذ الددية وبين أن" يسفمو م هما حديثان متفق. 
على هما » لكن الأول ضعي ف الدلالة فى أنه ليين له إلا القصاص . والثاف. 
نص قأن له الحيار والجمع بيئهما يمكن إذا رفع دايل الخطاب من ذلك » 
فإن كان الجمع واجبا ومكنا فالمصير إلى الحديث الثانى واجب ؛ واامهور 
على أن الجمع واجب إذا أمكن وأنه أو لى هن الرجيتح » وأيضا ذإن الله 
عز وجل يقول - ولا تقءتنلوا أنفسكى' ‏ وإذا عرقى على المكلف فدلى 
نفسه بال فواجب عليه أن يفديبا » أصله إذا وجد الطعام فى خمصة بقيمة 
مثله وعنده ما يشتريه » أعبى أنه يقفضى عليه بشرائه فكيف. بشراء نفسه © 
ويلزم على هذه الرواية إذا كان للمقتول أولياء ممغار وكبار أن يؤخر القتانى . 
إلى أن يكبر الصغار فكون لهم اللبيار » ولا س-ما إذا كان الصغار 
ختجبو ن الكبار مثل البنين مع الإخوة . قال القاضى : وقد كانت وقعت هذه 
المسئلة بقرطبة حياة جدى رحمه الله » فأفبى أهل زمانه باارواية المشبورة » وهو 
أن لاينتظر الصغير » فأفتى هو رحمه الله بانتظاره على القياس » فشنع أهل, 
زمانه ذلك عليه لما كانوا عليه من شدة الاقليد حبى اضطر أن يضع ق ذلك 
قولا ينتصر فيه لهذا المذهب وهو موجود بايدق الناس 5 والنظر فى هذا البابيه 
هو فى قسمين : ف العفو واتنصاصص .. والانظر ق العفو فى شيئين : أحدهما 
فيمن له العفو من ليس له ء وترتيب أغل الدم فى ذلك » وهل يكون له 
العفوعلى الدية أم لا ؟ وقد تكلمنا ى :هل له العفو على الدية . وأما من لهم 
العفو بالحملة نهم الذبن نم القيام بالدم ١‏ -والذين هم الققيام بإلدم العصبة 
عند مالك وعند غيره :كل من يرث » وذلك أنيم أجمعوا ءإن أن المقتولعمدا 
إذا كان له ينون بالذون فعفا أحدم أن القصاص قد بطل ووجبت اللدية 


ل ةج سم 

واختلفوا فى اختلاف البنات مع البنين ف العفو أو فى القصاص . وكذلك 
الزوجة أو الزوج والأخوات '.. فقال مالك:: ليس للبنات ولا الأأخجوات قول 
مع البنين والإخوة فى القصاص أو ضده » ولا يعتير: قوهن مع الرجال » 
وكذلاك الأمر ف الزوئجة والزوج ؛ وقال أبوحتيفة والثورى وأحمد والشافعى 
كل واراث يعابر ةواه فى إسقاط اأقصاص وفإسقاط حظه من الدية » وق 
الأخذ به قال الشافعى الغائئب م والخاضر والصغير والكبير سواء . وعمدة 
هؤلاء اعتباره الدم بالدية . وعدة الفريق الأول أن الولاية إنما هى للذكران 
دون الإناث . واختاض العلماء فى المقتول عمدا إذا عا عن دمه قبل أن يموته 
هل ذلك جائز على الأواياء ؟ وكذاك فى المقتول ضطأ إذا عفا عن الدية » فقال 
قوم : إذا عفا المقتول عن دمه فى العمد مفبى ذلك » وممن قال بذلك مالك 
وأبوحنيفة والأوزاعى » وهذا أحد قولى الشافعى ؛ وقالت طائفة أخرى : 
لايازم عفوه » والأولياء القصاص أو العفو وممن قال به أبوثرن وذاوف > 
وهوقول الشافعى بالعراق . وعمدة هذه الطائفة أن الله خير الولى فى ثلاث : 
إما العفوء وإما القصاص » وإما الدية . وذلاك عام فكل مقتول سواء عفا عزج 
دمه قبل الموت أو لم يع . وعندة اللتمهورأن الذىء الذى جعل لاولى إنما 
هوحق المقتول » فناب فيه منابه وأقم مقامه » فكان المنتول أسحق بالخيارمن, 
اللى أقم مقاءه بعد موته . وقد أجع العلماء, على أن قوله تعالى ‏ فسن" 
تصداق به فهء و كتفئارَة” لله" أن المراد بالمتصدق ههنا هوالمقتول يتصدق 
تسق وما قرافي اك ون وف العوير فى قله بج قير قار لقال 
على القاتل لمن رأىله توبة » وقيل على المقتول هن ذنوبه وخخطاياه د وأما 
اخثلافهم فى عفو المقتول شخطأ عن الدية فقال مالك والشافعى! وأبوحنيفة 

وحمهور تقهاء الاتضياق إن عفوه دن ذلاثك فثلثه إلا أن غِيرْه الورثة ؛ وقال 
قوم : وز ؤجميع ماله » وممن قال به طاو سوالحسن .. وجمدة اللدمهور 
أنه واهيمالا له بعد موته فل يز إلا ف الثلث » أصله الوصية . وعمدة الفرقة 
الثانية أنه إذاكان له أن يعفوعن الدم فهو أحرى أن يعفو عن المال » وهذه 
المسئلة هى أخحص بكتاب الديات د واختلف العلماء إذا عفا. المجروح عن 
الحراحات » فات منها هل للأو لياء أن يطالبوا بدمه أم لا ؟ فقالمالك : لهم 
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ذلك إلا أن يقول عفوت عن الدراحات وعما تثول إليه ؛ وقال أبو يوسف 
ومحمد إذا عفا عن الراحة ومات فلا حق لهم » والعفو عن الخراحات عقو 
عن الدم ؛ وقال قوم : بل تلزمهم الدية إذا عفا عن اللتراحات مطلقا » 
وهؤلاء اختلفوا » فهم منقال : تلزم الخارج الدية “كلها » واختاره المرنى 
من أقوال الشافعى ؛ ومنهم من قال : يلزم من الدية مابى منها بعد إسققاط 
دية الخرح الذى عفا عنه » وهوقول الثورى . وأما من يرى أنه لايعفو عن 
الدم فليس يتصورمعه خلاف فى أنه لايسقط ذلك طلب الولى الدية » لأنه إذا 
كان عفوه عنالدم لا يسقط حق الولى » فأحرى أن لايسقط عفوه عن هرح . 
واختافوا فالقاتل عبدا يعبى عنه » هل يب للسلطان فيه حق أم لا ؟ فقال 
مالك والليث : إنه يجلد مائة ويسجن سنة » وبه قال أهلالمدينة » وروى ذلك 
عن عمر ؛ وقالتطائفة : الشافعى وأحمد وإبماق وأبوثور: لانجيعليه ذلك ؛ 
وال أبوثور : إلا أن يكون يعرف بالشر فيؤدبه الإمام على قدر مايرى . 
ولا عمدة للطائفة الأولى إلا أثر ضعيف . وعمدة الطائفة الثانية ظاهر الشرع 

وأن التتحديد فى ذلك لايكون إلا بتوقيف » ولا توقيف ثابت فى ذلك . 


الول فى القصاص 

1 والنظر فى القصاص هوق صفة التققصاص ؛ وثمن يكون ؟ ومبى يكون ؟ 
فأما صفة القصاص فالنفس » فإن العلماء اختلفوا فى ذلك » فنهم من قال : 
يقتص من القاتل على الصفة الى قتل » فن قتل تغريقا قتل تغريةا » ومن قتل 
بضرب بحجرقتل بمثل ذلك » وبه قال ماللك والشافعى » قالوا : إلا أن يطول 
تعذيبه بذلك فيكون السيف له أروح . واختلف أصداب مالك فيمن حرق 
آخر » هل يحرق مع موافقتهم لمالك ف احتذاء صورة القتل ؟ وكذلك غفيمن 
قتلبالسهم ؛ وقال أبوحنيفة وأصعابه : بأى وجه قتله لم يقتل إلا بالسيعغب . 
وعمدتهم ماروى الحسن عن الثبى صلى الله عليه وسل أنه قال ١‏ لاقتَوّه” إلا" 
سد يدو » . وعمدة الفريق الأول حديث أنس و أن يهوديا رضخ رأس 
امرأة بمحجر : فرضخ الى صلى الله عليه وسلم رأسه حجر ؛ أو قال : بغن 
حجرين ١‏ وقوله_كتب عليكم القصاص ف القتق ‏ والقصاص يقتضى المماثلة 


508 د 
وأما من يكون القصاص:فالظاهر أنه يكون هن ولى الدم: وقد قيل إنه لابمكن 
منه لمكان العداوة افة أن يجور فيه : وأما مبى يكون القصاص فبعد ثبوت 
موجباته ء والإعذار إلى القاتل فى ذلك إن لم يكن مقرا. . واختلفوا هل من 
شرط القصاص أن لايكون الموضع الحرم : وأجمعوا على أن امامل إذا قتلت 
عدا أنه لايقاد ممها حبى تضع حملها . واختلفوا فى القاتل بالسيف والحمهور على 
وجوب القصاص ؛ وقال بعض أهل الظاهر : لايقتص منه من أجل أنه عليه 
الصلاة والسلام سم هو وأصحابه 1 فلم يتعرض لمن سمه . 
كل كتاب القصاص ف النفس . 
( يسم الله الرحمن الرحيم 5 وصلى الله عليسيدنا محمد وآ له وصحبه وص تسليا ) 


كتاب الجراح 

والخراح صنفان : منها مافيه القصاص أو الدية أو العفو . ومنها ما فيه 
الدية أو العفو . ولتندأ بما فيه الققصاص » والنظرأيفنا هاهنا ى شروط اللتارح 
والخرح الذى به بحق القصاص وامخروح » وق الحكم الواجب الذى هو 
القصاص » وق بدله إن كان له بدل . 


ظ الققول فو الجارح 

ويشترط. فى الخارح أن يكون مكافا كا يشترط ذلك ف القائل » وهو أن 
يكون بالغاعاقلا » والبلوغ يكون بالاحتلام والسن بلا خلاف » وإن كان 
الحلاف فومقداره » فأقصاه ثمانية عشر سنة » وأقله خسة عشر سنة » وبه 
قال الشافعى » ولا لاف أن الو احد إذا قطع عفهمو إنسان واحد اقتص منه 
إذا كان ثما فيهالقصاص : واخختلفوا إذا قطعت حماعة عضوا واحدا » فقال 
أهل الظاهر: : لاتقطع يدان فى يد ؛ وقال مالك والشافعى : تقطع الآيدى باليد 
الواحدة » كا تقتل عندهم الأنفس بالنفس ااواحدة ؛ وفرقت الحنفية بين النفس 
والأطراف » فقالوا : لاتقطع أعضاء بعضو » وتقتل أنفس بنفس » وعندهم 
أن الأطراف تتبعض » وإزهاق النفس لايتبعض . واختاف ف الإنبات » فقال 
الشافعى :. هو بلوغ بإظلاق . واشتلف المذهب فيه فق الحدوم » هل هو بلوغ 


و سس 
غيها أم لا ؟ والأصل فى هذا كله حديث بى قريظة « أنه صلى الله عليه وسَلم 
قتل منهم من أنبت وجرت عليه الموامى ١‏ ا أن الأصل ف السن حديث 
ابن مر أنه عرضه يرم اللمندق وهوابن أزبع عشرة سنة فلم يقبله وقبله يوم 
أحد وهو ابن خس عشرة سنة . ش 


القول ف النجرورح 
وأما المجروح فإنه يشترط فيه أن يكوندمه مكافتا ادم ابدارح والذى يؤثر 
ف التكانق العبودية والكفر . أما العبد والحر فإمم اعتلفوا فىوقوع القصاص 
بنْبنا فى الحر م 'كاختلافهم فالنفس ؛ فهم من د أى أنه لايقتص من الهر 
للعبد » ويقتص للحر من العبدكاهال فى النفس ؛ ومنهم من رأئ أنه يقتص 
لكل واحد منهما من كل واحد © ولم يفرق: بين ترح والنفس ؛ وسهم من 
فرق فقال : يقنص من الأعلى للأدى فالنفس واللحرح ؟؛ ومهم من قال : 
يقتص من النفس دون ارح وعن مالك الروايتان . والصواب كما يقتص 
من النفس أن يفنص م ارح فهله هى حال العبيك مع الأحرار 5 وأيا 
خال العبيد بعضيم مع بعضص » فإن للعلماء فيهم ثلاثة أقوال : أحدها أن 
القصاص بيهم ف النفس وما دونها ء وهو قول الشافعي وجماعة » وهو مروى 
من عر بن اللخطاب » وهو قول مالك . والقول الثالى أنه لاقصاص بيتنهم 
لافى النفس ولا ف الخرج وأنهم كالبهام » وهو قول الحسن وابن شبرمة 
وحماعة . والثالث أن القصاص بيهم ف الئفس دون ما دوسا ٠‏ وبه قال 
أبوحئيفة والثررى '؛ وروى ذلك عن ابن مسعود . وعمدة الفريق الأول قوله 
تعالى ‏ والعبد بالعبد ‏ . وعنددة الحنفية ما روئ عن عمران بن الخصين « أن 
عبدا لقوم فقراء قطع أذن عبد لقوم أغنياء » فأتوا رسول الله صلى الله عليه 
وس فلم يقتص منه ه فهذا هو حكم النفس : 
القدول فى اجرح 


وأما الجرح فإنه يشترط فيه أن يكون على وجه العمد » أعتى ابلترح الذي : 
يحب فيه القصاص » والخحرح لايْلى أن يكون يتلف جارحة من جوارخ 
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الجروح أو لايتلف » فإن كان ثما. يتلف جارحة فالعمد فيه هو أن يتصد 
خمربه على وجه الغضب بما:يجرح غالبا . وأما إن بجرحه على وجه اللعب 
أو اللعب بما لايجرح به غالبا أوعلى وجه الأدب 6 فيشبه أن يكون فيه الملاف 
النى يقع ف القتل الذى يتولد عن الضرب ف اللعب والأدب بما لايقتل غاليا » 
إن أبا حنيفة يعتبر الآ لة حنى يقول إن القاتل بالمثق للا يتقتل وهو شذوذ منه » 
أعى بالحلاف هل فيه القصاص أوالدية إن كان اللحرح مما فيه الدية ‏ وأما إن 
كان المترح قد أتلف جارحة من جوارح انجروح » فن شرط القصاص فيه 
العمد أيضا بلا خلاف » وف تمييز العمد منه من غير العمد خلاف . أما إذا 
نضربه على العضو نفسه فقطعه وضربه بآلة تقطع العضو غاليا ‏ أو ضر به على 
بوجه النائرة فلا خلاف أن فيه القصاص . وأما إن ضربه بلطمة أو سوط" 
أوما أشبه ذلك مما الظاهر منه أنه لم يقصد إتلاف العضو مثل أن يلطمه فيفقاً 
عينه » فالذى عليه الحمهور أنه شبه العمد ولا قصاص فيه » وفيه الدية مغلظة 
:فى ماله وهى رواية العراقيين عن مالك والمشهور ق المذهب أن ذلك عمد 
وفيه القصاص إلا فالآب مع ابنه ؛ وذهب أبوحنيفة وأبويوسف ومحمد إل 
أن شبه العمد إنما هوف النفس لافى ابلدرح د وأما إن جره فأتلف عفوا 
على وبجه اللعب ففيه قولان : أددها وجوب القصاص » وااثانى ثفيه د وما 
يجب عبل هذين القولين ففيه القولان قبل الدية مغلظة » وقيل دية الحطأ » 

أعبى فها فيه دية » .وكذلك إذا كان على وسده الأدب ففيه لمعلاف » وأما 

ما يحب فى جراح العمد إذا وقعت على الشروط الى ذكرنا فهو القصاص لقوله 
تعالى - وابلخروج قصاص - وذلك فها أمكن القصاص فيه منها » وفها وجد 
«منه محل التقصاص ولم يش منة تلفالنفس » وإنما صاروا لهذا لما روى ١‏ أن 
رسول الله صل الله عليه وسل رفع القود فالمأمومة والمثقلة والحائفة » فرأى 
مالك ومن قال بقولة أن هذا حك ما كان ف معى هذه من اللتراح الى هى 
متالف ؛ مثل كسر عظم الرقبة والصلب والصدر والفخل وما أشيه ذلك . وقد 
اختاف قولمالك ف المنقلة » فرة قال بالقصاص » ومرققال بالدية ؛ وكذلك 
الأمر عند مالك فها لابمكن فيه التساوى فى القصاص مثل الاقتصاص من 
عذهاب بعض النظر أو بعض السمع » و ينع القصاص أيضا عند مالك عدم المثل. 


ار يك سب 


مثل أن يفقأ أعمى عين بصير < واختلفوا من هذا ى الأعور يفقآ عين الصحيح 
عمدا ء فقال الحمهور : إن أحي الصحيح أن يستقيد منه فله القود واخحتلفوا 
إذا عنما عن القود » فقال قوم :. إن أحب فله الدية "كاملة ألف دينار» غود 
مذهب مالك » وقيل ليس له إلا نصف الدية » ويه قالالشافعى » وهو أيضِا 
منقول عن مالك + وبقولالشافعى قال ابنالقاسم » وبالقول الآخر قال المغيرة. 
من أصحابه واين دينار . وقال الكوفيون: ليس للصحيح الذى فقئت عينه إلا 
الهو دأو ما اصطاحا عليه ؛ وقد قيل لايستقيد من الأعور وعليهالدية كاملة » 
روى هذا عن ابن المسيب وعن عمان : وعمدة صابحب هذا القول أن عين, 
الأعور بمنز لة عيئين : فن تقأها فواحدة فكأنه اقتص مق اثنين فواحدة » 
وإلى تو دذا ذهب من رأى أنه إذا ترك القود أن لهدية كاملة » ويازم حامل, 
هذا القول أن لايستقيد ذمرورة ؛ ومن قال بالقؤد وجعل الدية نصف الدية 
فه وأحرز لأصله ء فتأمله ذإنه بين بنفسه والله أعل : وأما هل الرروح مير 
بين القصاص وأخد الدية » أم ليس له إلا القصاص فقط إلا أن يصطلحا على 
أخذ الدية ففيه الفولان عن مالك مثل القولين فالقثْل » وكذلاك أحد قولى, 
مالك فى الأعور يفقأ عين الصحيح : أن المحيح مير بين أن يفقأ عين 
الأعور أو يأنيذ الدية ألف دينار أو خسمائة على الاختلاف فق.ذلك . 
وأما مبى يستقاد من اللبرح ؟ فعند مالك أنه لايستقاد من جرح إلا. بعد 
اندماله » وعند الشافعى على الفور؛ فالشافعى تمسك بالظاهر » ومالك رأى 
أن يعتبر نايئول [ايه أمر ابدرح تخافة أن يفضى إلى إتلاف النفس . واختلف 
العلماء فى المقتص” من الحرح يموت المقتص من ذلك الحرح » فقال مالك 
والشافعى وأبويوسف وححمد لاشىء على المقتص » وروى عن على وجمرمثل 
ذلك » وبه قال أحمد وأبوثوروداود ؛ وقال أبوحنيفة والثورى وابن أنى.ليلى 
وجماعة : إذا مات وجب عل عاقلة المقتص الدية ؛ وقال يعضهم : هى فماله . 
وقال عيان الببى : يسقط عنه من الدية قدر.الخراحة الى اقتص مها » وهو 
قول ابن مسعود . فعمدة الفريق الآول إجماعهم على أن السارق إذا مات من 
فقطع يده أنه لاشىء على الذى قطع يده ب وعمدة ألى حنيفة أنه قتل خطأ 
وجيث فيه الدية ؛ ولا يقاد عند مالك فى الح رالشديد.ولا البر د الشديد» وخر 
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ذلك مخافة أنرعوت المقاد منه ؛ وقد قيل إن المكان شرط فى جواز القصاص 
وهو غير .الخرم ظ فهذا هو حكي العمد فى ابلبنايات على النفس وفى الحنايات 
على أعضاء البدن » و ينبغى أن نصير إلى حكر اللحطأ فى ذلك ٠‏ ونمد بعكم 
الحطأ فى النفس . 

والأصلى هذا البإبقوله تعالى ‏ ومن' قشل مسؤمنا خط فتحريد 
ود ذنة ودض مكلت إن امه إن اذ يكرا لفت 
تختلف ف الشريعة بحسب اختلاف الدماء » وعصسب اختلاف . الذين تلزمهم. 
الدية » وأيضا تختلف بحس العمد إذا رضى بها إما الفريقان. » وإما من له 
الُود على ماتقدم من الاختلاف . والنظر فى الدية هو فى موبجبها » أعنى فى أى 
قتل جب 3 مم فى نوعها وى قدرها 1 وق الوقت الذى نجب فيه » وعلى من 
نب . فأما فى أى قتل نجب » فإمهم اتفقوا على أنها نجب فى قتل الخطأ'وفى 
العمد الذى يكون من غير مكلف مثل انون (الصبى » وفالعمد الذى تكون 
حرمة المقتول فيه ناقصة عن حرهة القائل » مثلالحز وااعبد ومن قتل انحط 
ما اتفقوا على أنه سخطأ . ومنه ما اختلفوا فيه » وقد تقدم صدر من ذلك ». 
وسيأقى بعد ذاث اختلافهم فى تضدين الراكب واسائق والقائد . 

وأما قدرها ونوعها » فإنهم اتفقوا على أن دية الحر الهم عل ىأهل الإبل 
ماثة من الإبل » وهى فى مذهب مالك ثلآث ديات : دية الخطأ » ودية.العمد 
إذا قبلت » ودية شيه العمد . وهى عند مالك فى الأشير عنه مثز, فعل 
الملجلى بإبنه . وأما الشافعن فالدية عنه اثنان فقط : مخففة ومغلظة . فالمخففة 
ذبة الحطأ"» والمغلظة ديةالعمد ودية شبه العمد : وأما أبوحنيفة فالديات عند 
أثنان أيضا: : ديةاالحطأ » ودية شبه العمد » وليس عنده دية فى العمد » .وإنما 
الؤاجب عنده فالعمد ما اصطلحا عليه وهو حال عليه غير مؤجل » وهو 
معبى قول مالك المشهور» لآنه إذا لم تلزمه الدية عنده إلا باصضطلاح فلا مععى 
لتسميتها دية إلا ماروى. عنه أمها تكون مؤبجلة كدية اللبطأ.فهنا يخرج حكهاعن. 
حكم المال المصطلح عليه » ودية العمد .عتدبه أر باع : خس وعشرون :بلمه 
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مخاض » وخخس وعشرؤن ينث لبون » وخمس وعشرونحقة» ومس وعشرون 
جنعة » وهو قول ابن شهاب وربيعة » والدية المغلظة عنده أثلائا : ثلاثون 
حقة » وثلاثون .جلعة ٠‏ وأربعون نخلفة وهى الحوامل » ولاتكون المغلظة 
عنده فى المشبور إلا فى مثل فعل الملبلتى بابنه ؟ وعند الشاقعى أنها تكون 
شبه العمد أثلاثا أيضا » وروى ذلك أيضا عن عمر وزيد بن ثابت ؛ وقال 
أبوثور : الدية فى العمد إذا عفا ولى الدم أخاسا كدية الحطأ . واختلفوا 
فىأسنان الإبل فى دية الحطأ » فقال مالك والشافعى : هى أخماس : عشر ون 
ابنة مبخاض » وعشرون ابنة لبون » وعشرون ابنلبون ذكرا » وعشرون ' 
حقة » وعشرون جلعة » وهو مروى عن ابن شهاب وربيعة » وبه قال 
أبو حنيفة وأصعابه » أعبى التخميس » إلا أنهم جعلوا مكان ابن لبون ذكر 
:أبن مخاض ذكراء وروى عن ابن مسعود الوجهان جميعا ؟ وروىعن سيدا 
عل" أنه -جعلها أرباعا » أسقط منها الخمس والعشرين بى لبون . وإليه ذهب 
عمر بن عبد العزيز» ولاحديث فق ذلك مسند ؛ فدل على الإبابحة ‏ والله أعلم- 
كنا قال أبوعمر بن عبد البر . وخخرّج البخارى والترمذى عن ابن مسعود عن 
ألنى صل الله عليه وسلم أنه قال « فى دي اللتطأر عثشزون” يدت مخاض ٠‏ 
هه صا اه ساس 6 ١‏ © اللا ها ان اه ف عن صات مه 0 دم ا اااي 

وعششيرون اومن محاض ذ كور وعثسرون بسنات لبون وعشمرون 
جلاعت وعثشرون حقّة” » واعتلهذا الحديث أبوعمر بأنه روئعن حنيف 
ابنمالك عن ابن مسعود وهو مجهول قال : وأحب إلى” فىذلك الرواية عن 
على" » لأنه لم يختلف فى ذلك عليه كا اختلف على إبن مسعود . ورج أبوداود : 
عن عمرو بنشعيب عن أبيه عن جده « أن .رسول الله صلى الله عليه و 
قفى أن من قتل خطأ فديته مائة منالإبل : ثلاثون بنت مخاض ٠‏ وثلا ثون 
جنت لبون ؛ وثلاثون حقة » وعشرة بى لبون ذكر» قال أبوسليان اللحطالى 
.هذا الحديث لاأعرف أحدا من الفقهاء المشهورين قال به وإنما قال أأكبر العلماء 
إن دية االجطأ أخاس » وإن كانوا اختلفوا فى الأصناف ؛ -وقد روى أن دية 
الحطأ مربعة عن بعض العلماء وهم الشعبى والنخعى والحسن البصرى » وهؤلاء 
. بجعاوها: : خسا وعشئرين جذعة » وخسا وعشرين حقة » وخسا وعشرين 
.بئات لبون » وخسا وعشرين بنات مخاض »2 كما روى عن. على" وخرجه 
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أبو داود » وإتما ضار الجمهور إلى نخميس دية اللخطأ : عشرون حقة » 
وعشرون جذعة » وعشرون بنتخاض » وعشرون بنت. لبون » وعشرون 
ببى مخاض ذكرء وإن كان لم يتفقرا على ببى انخاض لأنما لم تذكر فى أسنان 
فيها » وقياس من أخد يحديث التخميس ف الخطأ وحديث التربيع فى شبه العمد 
إن ثبت هذا + النوع الثالث أن يقول فى دية العمد بالتذليث كا قد روى ذلك 
عن الشافعي » ومن لم يقل بالتثليث شبه العمد بمادونه . فهذا هو مشهورأقاويلهم 
فى الدية الى تكون من الإبل على أهل الإبل . وأما أهل الذهب والورق فإنهم 
اختلفوا أيضا فيا يجب من ذللكعليبى ؛ فقال مالك : على أهل الذهب ألف 
دينار» وعلى أهل الورق. اثنا عشر ألف درم ؛ وقال أهل العراق : على 
أهلالورق عشرة آلاف درهم ؛ وقال الشافعى بمصر ؛ لا يؤخذ من أهل 
الذهب ولامن أهل الورق إلا قيمة الإبل بالغة ما بلغت » وقوله بالعراق 
مثل قول مالك . وعمدة مالك تقوم عمربن اللحطاب المائة من الإبل على أهل 
الذهب بألف دينار » وعلى أهل الورق باثى عثير ألف درم . وعسدة 
الحنفية ما رووا أيضا عن مر أنه قوم اللدينار بعشرة دراهم ؛ وإجماعهم على 
تقويم المثقال بها فى الزكاة . وأما الشافعى فيقول : إن الأصل ف الدية نما هو 
عائة بعير » وعمر إنما جعل فيها ألف دينار على أهل الذهب » واثى عر 
ألف درم يجلى أهل الورق ٠‏ لأن ذلك كان قيمة الإبل من الذهب والورق 
فى زمانه » والحمجة له ما روى:عنعمرو بن شعيب عن أبيه عن جده أنه قال 
كانت الديات على عهد رسول. الله صل الله عايه وسلم تم ئمائة دينار و تمانية 
5لان درم ؛ ودية أهل الكتاب على النصف من دية المسلمين . قال : فكان 
ذلك حنى استخلف عمر» فقام خخطيبا فقال : : إن الإبل قد غلت ؛ ففرضها 
عمر على أهل الورق اثى عشر ألف درهم ؛ وعلى أهل الذهب ألف:دينار ؛ 
وعلى أهل البقر مائتى بقرة » وعل أهل الشاة ألنى شاة ؛ وعلى أهل الخال 
مائى حلة » وترك دية أهل الذمة لم يرفع فيها شيثا . و احتج بعض الناسلمالك 
لأنه لوكان تقويم عمر بدلا لكان ذلك دينا بدين » لإجماعهم أن الدية فى الخطأ ' 
مؤجلة لثلا ثستين ؛ ومالك وأبوحئيفة وجماعة متفقون على أن الدية لاتؤخل 
إلا من الإبل أو الذهب أو الورق : وقال أبويوسف ومحمد بن الحسن والفقهاء 
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السبعة المدنيون : يوضع على أهل الشاة ألفاشاة » وعلى أمل البقر مائتا بثرة » 
وعلى أهل البرود مائتا حلة » وعمدتمهم حديث عمرو بن شعيب عن أبيه عن 
جده المتقدم » وما أسندم أبوبكر بن ألى شيبة عن عطاء « أن رسول الله صبى 
الله عليه وسلم وضع الديةعلى الناس فى أمواهم ما كانت على أهل الإبل ماثة 
بعر » وعلى أهل الشاة ألفا شاة » وعلى أهل البقر مائتا بقرة » وعلى أهل 
البرود مائتا حلة » وماروى عن عمر بن عبد العزيز أنه كتب إلى الأنجناد أن 
الدبة كانت على عهد رسول الله صلى الله عليه وسل مائة بعير . قال : فإن 
كان الذى أصابه من الأعراب فديته من الإبل لايكلف الأعرانى الذهب ولا 
الورق » فإن لم يجد الأعرانى ماثة منالإبل فعد لها من الشاة ألف شاة . ولآن 
أهل العراق أيضا رووا عنتمر مثل حديث عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده 
نا . وعمدة الفريق الأول أنه اوجاز أن تقوم بالشاة والبقر ناز أن تقوم 
بالطعام على أهل الطعام » وبالخيل علىأهل الحيل » وهذا لايقول به أحد . 
والنظرف الدية كا قلت هو ى نوعها » وف مقدارها » وعلى من نجب » وفيا 
تجب » ومتى تجب ؟ . أما نوعها ومقدارها فقد تكلمنا فيه ف الذكور الأأحرار 
المسلمين . وأما على منتجب ؟ فلا خلاف بينْهم أن دية الحطأ تجهب غلى العاقلة 
وأنه حم خصوص منعموم. قوله تعالى - ولادزر وَازِرة” ود خترى 
ومن قوله عليه الصلاة والسلام لأنى زمنة لولده « لايجايى عليناك” ولا 
نجنى عناتيه » . وأما دية العمد فجمهورم على أنما ليسست على العاقلة لما 
روى عن ابنعباس ولاعالف له من الصحابة أنه قال : لاتحمل العاقلة عدا 
ولا اعترافا ولاصلحا فى عند » وجمهورهم على أنها لاتحمل من أصاب نفسه 
خطأ ؛ وشذ الأوزاعى فقال :من ذهب يضرب الغدو فقتل نفسه فعلى عاقاته 
اللدية » وكذلك عندهم ف قطع الأعضاء : وروى عن عمر أن رجلا .فقأ عين 
سه خطأ » فقضى له عمر بلايها على عاقلته . و. اختلفوا فى دية 'شبه العمد ( 
وف الدية المغلظة على قولين :.واخبتلفوا فى دية.ما جناه المجنون والصبى على من 
تجب ؟ فقال مالك و أبوسجنيفة وجماعة إنه: كله حمل على العاقلة. ؛ وقال الشافعى 
عمد الصبى فىماله : وسبِ اختلافهم تردد فعل الصبى. بين العامد واتخطى ؛ 
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ارال ل اند ارج ااذه كزين قلع اغلهذية انين 
أوجبها 00 وكذلك اختلفوا إذا اشرك فى القتل عامد وصبى » 
والذين أ وجبو | على ا'عاء.د القصاص وعلىالصمى الدية اختلفوا على من تكون ؟ 
فقال الشافعى : على أصله فى مال الصبى ؛ وقال مالك : على العاقلة ؛ 
وأما أبو حنيفة ذيرى أن لاقصاص بيهما ٠‏ وأما مبى تخب ؟ فإمهم اتفقوا 
على أن دية اللبطأ مؤجلة ف ثلاث سنين وأما دية العمد فحالة إلا اك 
ع لى التأجيل . وأما من هم العاقلة » فإن حمهور العلماء من أهل الحيجاز 
اتفقوأ على أن العاقلة هى القرابة من قبل الأب ؛ وهم العصبة دون أهل 
الديوان » وحمل الموالى العمل عند :مهورهم إذا عجزت عنه العصبة » 
إلا داود فإنه لم ير الموالى عصبة ؛ وليس فها. يجب على واحد واحد مهم 
حد دند ماللك ؛ وقال الشافعى : على الغغى ديار وعلى الفقير نصف دينار » 
وفى ع خفني هرتبة على القرابة بحسب قربهم » فالأقرب من بى أبيه » 
ثم من بق جده » ثم من بى بى أبية ِ وقال أبو حثيفة وأكعابه : العاقلة 
هم أدل ديوانه إن كان من أهل ديوان . وعمدة أهل الحيجاز أنه تعاقل الناس 
فى زان رسول الله صلى الله عليه وسلم وفزمان ألى بكر ول يكن هناك 
ديوان ؛ وإتما كان الديوان فى زمن جمر بن الحطاب . واعتمد الكوفيون 
حديث جبير بن «طعم عن عن النبى صلى الله عليه وسلم أنه قال و لاحالفة 
فى الإّلام » وأبما حالف كانة فى الماهليّة فلا يسزيداه الإسلام” 
إل نوه , . وبالحملة فتمسكوا فى ذلك. بنحو تمسكهم ف وجوب الولاء 
للحلفاء . واختلفوا ق جناية من لاعصبة له ولا موالى وهم السائبة إذا"جنوا 
خطأ هل يكون عليه عقل أم لا ؟ » وإن كان فعلى من يكون؟ ذقال من 
ل جعل لهم موالى : ليس على السائبة عمقل ء وكذلك من لم يمجعل العفل على 
ال موالى » وهوداود وأصمابه . وقال : من جع ل ولإءه من أعتقه عليه عقله 
وتأل : من سجعل ولاءه للمسلمين عقله فى بيت المال » ومن قال إن للسائبة 
أن يوالى من شاء جعل عقله لمن ولاه » وكل هذه الأقاؤيل قد حكيت عن 
اسلف . والديات مختلف بحسب اختلاف المودى فيه » والمؤثر فى نقصان 
ألدية هى الأنوثة والكفر والعبودية : أما دية المرأة فإنهم اتفقوا على أنها على 
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النتصف من دية الرجل ف النفس فقّط . واختلفوا فما دون النفس من الشيجاج 
والأعضاء على ماسيأقى القول فيه فديات ابتروح والأعضاء : وأما دية 
أهل.الذمة إذا قتاوا خطأ » فإن للعلماء فى ذلك ثلاثة أتوال< أحدها أن ديهم 

على النصفمن دية الم ذد5 رامهم على النصف من ذ 5 ران المسلمين_ » ونساقٌ 
على النصف من نسامهم » وبه قال مالك وعمر بخ عبد العرون. وعلى هذا 
تكون دية جراحهم على النصف من دية المسلمين . والقول الثانى أن ديم 
ثلث دية المسلم » وبه قالالشافعى فعئى 2 وهومروى عن حمر بن الخطاب وعمان 
ابنعفان » وقال به حماعة من التابعين . والقول الثالث : أن ديهم مثل دية 
المسلمين » وبه قال أبوحنيفة والثورى وجماعة » وهوءروى عن ابن»سعود » 
وقد روىعن عروعءيان » وقال به جماعة منالتابعين . فعمدة الفريق الأول 
ما روى عنحمرو بن شعيب عن أبيه عن جده عن النى صلى الله عليه وسلم 
أنه قال « درية الكافر عت التْصطف مين" د دسة المسللم ) وعمدة الخنفية 
ءموم قوله تعالى ‏ وإن" كان" من و م بببنتكث' تايس" ميثاق 


قداية "سكم إل أمئله وحترير رقسة مسؤمنة ل . ومنالسئنة ما رواه 
فمرعن الرهرى قال : دية اليهودى والنصرا فى وكل ذى مثل دية المسام ‏ 

قال : وكانت على عهد رسول الله صلى الله عليه وسلم وأنى بكر وعمر وعمانه 
وعلى حبى كان معاوية » قجعل فى بيتالمال نصفها » وأعطى أدل المقتول. 
نصفها » ثم قضى عمر بن عبد العزيز بنصف الدية وألغى الذى جعله معاوية 
فى بيت المال ء قال الزهرى : فلم يقض لى أن أذكر بذلك عمر بن عبد العزيز 
فأخبره أن الدية كانت ثامة لأهل الذمة : وأما إذا قتلالعيد خخطأ أو عمدا على 
من لاير القصاص فيه » فقال قوم : عليه قيمته. بالغة مابلغت وإن زادته 
على دية الحر ء وبه قال مالك والشافعى وأبويوسف » و<و قول سعيد 
ابن المسيب وعمر بن عبد العزيز . وقال أبوحنيفة ومحمد: لايتجاوز بقيمة العبدد 
الدية ؛ وقالت طائفة من فقهاء الكوفة : فيه الدية » ولكن لايبلغ به دية الحخر 
ينقصمبها شيئا : وعمدة الحنفية أن الرق حال نقصن » فوجب أن لانزيد قيمته. 
عل دية الحره وعمدة من أوجب فيه الدية ولكن ناقصة عن دية الخر أنه 
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مكلف ناقص » فوجب أن يكون الحكم ناقصا عن الحر لكن واحدا بالنوع 
'أصله الحمد ف الزنى والقذدف والحمر والطلاق » ولو قيل فيه إنها تكون على 
النصف من دية الخر لكأن قولا له وجه :- لع فى دية الخطأ » لكن لم يقل 
به أحد د وعمدة ماللك أنه مال قد أتلث فوجب فيه القيمة ؛ أصله سائر 
الأموال د واختاف ف الواجب ف العبد على من يجب ؟ فقال أبوحنيفة : هو 
على عاقلة القاتل » وهو الأشهر عن الشافعى ؛ وقال مالك : هو على القاتل 
نفسه : وعمدة مالك تشبيه العبد بالعروض « وعمدة الشافعى قياسه على الخر . 

ومما يدل فى هذا الباب من أنواع الخطأ دية اللحنين » وذلك لأنسقوط 
الحنين عن الضرب ليس هو عمدا محضا » وإنما هو عمد فى أمه خطأ فيه . 
والنظر قى هذا الياب هو أيضا فى الواجب فى ضروب الأجنة وق صفة الحنين 
الذى يجب فيه الواجب » وعلىمن مجب » ولمن يجب » وى شروط الوجوب ب 
فأما النجنة مهم اتفقوا على أن الواجب ىجنين الحرة وجنين الأمة من سيدهة 
هوغرة لما ثبت عنه صلى الله عليه وسلم من حديث أنى هريرة وغيره « أن 
امرأنين من هذيل رمت إحداهما الأخرى فطرحت جنيها » فقضى فيه رسول. 
الله صلل الله عليه وسلم بغرة عبد أو وليدة » واتفقوا على أن قيمة الغرة الواجبة 
فى ذلك عند من رأى أن الغرة فذلك محدودة بالقيمة وهو مذهب الحمهور 
هى نصف عشر دية أمه ؛ إلا أن من رأى أن الدية الكاملة على أهل الدراهم 
هى عشرة آلاف درهم قال : دية الحنين خسماثة درم ؟ ومن رأىأنها 
اثناءش رألف دره, قال : سهاثة درهم ؛ والذين لم محدوا فى ذلكحدا أولم بحدوها 
من جهة القيمة وأجازوا إخراج قيمتها عنها قالوا : الواجب ف ذلك قيمة الغرة. ٠‏ 
بالغة مابلغت ؛ وقال داود وأهل الظاهر : كل ما وقع عليه امم غرة أجرأ , 
اليه عن افيه و حانج ليت را مايرا اراح و تن 11 
وف جنين الكتابية ؛ فذهب مالك والشافعى إلى أن فى جنين الأمة عشر قيمة أمه. 
ذكرا كان أوأنى يوم يحنى عليه ؛ وفرق قوم بين الذكر والأتى ؛ فقاله 
قوم : إن كان أنى فيه عشر قيمة أمه » وإن كان ذكرا فعشير قيمته لو كان. 
حيا » وبه قال أبوحنيفة » ولا خلا عندهي أن جنين الأمة إذا سقط ححيا 
0 


1 
من قيمة أمه . وأما جين الذمية » ققال مالك والشافعي وأبوخنيفة : فيه عشر 
دية 50 لكن أبوحنيفة على. أصله فى أن دية الذى دية المسلم 5 وانشافعى على 
أصله فى أن دبة النذمى ثاث دية الم » ومالك على أصله فى أن دبة الذى نصئ. 
دية المبسام . وأما صفة الدئين الذى نجب فيه فإنهم اتفقوا على أن من شروطه 
أن يخرج ابلهنين ميتا ولا تموت أمه من الضرب . واختلفوا إذا ماتت أمه من 
اضرب م سقط الحنين ميتا » فقال الشنافعى ومالك : لاثى ء فيه ؛ وقال 
"أشبب : فيه الغرة ».ويه قال الليث وربيعة والزهرى . وانختلفوا من هذا الباب 
فى فروع » وهى العلامة التى تدل على سقوطه حيا أو ميتا . فذهب مالك 
وأصابه إلى أن علامة الحياة الاستهلال بالصياح “أو البكاء ؛ وقال الشافعى 
وأبوحنيفة والثورى وأكثر الفقهاء : كل ما علمت به البياة فى الحادة من 
جركة أوعطاس' أو تنفس فأحكاءه أحكام الحى , وهو الأظهر 1 واحتافوا 
من جذا الياب ف الحلقة الى وجب الغرة » فال مالك : كل ما طرحته من 
مضخغة وعلقة مما يعلم أنه ولد.قفيه الغرة ؛ وقال الشافعى : لاشىء فيه حبى 
تستبين الحاقة . والأخود أن يعتبر نفخ الروح فيه » أعبى أن يكون نجب فيه 
.الغرة إذا عل أن الحياة قد كانت وجدت فيه . وأما على من نجب ؟ ذ فإهم 
اختلفؤا فى ذلك ؛ فقالت طائفة ممهم مالك والحسن بن. حى ) والحسن البصرى : 
هي مال ابكالي ؛ وقال آخرون : هى على العاقلة » وممن قال بذلك الشافعى . 
وأبو حنيفة والثوري وخماعة . وحمدضهم أنها جناية خطاً فوجبت على العاقلة ل 
.وما روى أيضا عن بجابر بن عبد الله « أن النبى صلى الله عليه وسلم جبل 
الحنين. غرة على عاقلة الضارب وبدأ بزوجها وولدها » . وأما مالك فشبهها 
بدية العمد إذا كان الضرب عمدا . وأما لمن نجب ؟ فقال مالك والشافعى 
:وأبوجنيفة : هي لورثة الحنين » وحكمها 7 الدية فى أنها مؤروثة ؛ وقال 
ربيعة والليث : عى للأم خاصة » وذلك أنهم شببو ا -جنيئها بعضو من أعضاما 3 
ومن الواجب الذى اختلفوا فيه فى انين مع وجوب الغرة وجوب الكفارة ؛ 
فذهب الشافعى إلى أن فيه الكفارة واجبة ؛ وذهب أبو حنيفة إلى أنه ليس فيه 
كفارة واستحسها مالك وم يونجبها : فأما الشافعى فإنه أوجبها لآن الكفارة 
عنده واجبة .فى العند: و اللخطأ . ٠‏ وأما' وأما أبو حنيفة فإنه غلب عليه حكم العمل « 
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والكفارة لابجب عنده قَْ العمك . وأما مالك فلما كانت الكفارة لانجب. عتده 
فى العمد وتجب ف اللنطأ » وكان هذا مترددا عنده بين _العمد والخطأ استحسن 
فيه الكفارة ولم يوجبها . ومن أنواع الحطأ الجتلف فيه » اجتلافهم فى تضمين 
الراكب والسائق والقائد ؛ فقال الجمهور : نهم ضامئون لما أصابت الدابة ء 
واحتجؤا فى ذلك بقضاء عمر على الذى أجرئ فرسه فوطئ آخر بالعقل . 
وقال أهل الظاهر : لاضيان على أحد فى جرح العجماء » واعتمدوا الآثر 
ابت اح مل ان عليمر ورد مز خاريت أن عير إن يجيه العلا 
والسلام 0 6 السمجلماءر ا ع( والبدثر د 4 والعند ن ار 4 
وئث ف الركاز اسمس" ديل ال ممهور | للحرديث على أنه إذا لم يكن رألداية 
راكب ولاسائق ولا قائد » لأنهم رأوا أنه إذا أصابت الدابة أحدا وعلما 
راكب أو ها قائد أو سائق » فإن الراكب لا أو السائق أو القائد هو المصيب 
0 «واكلت الجمهود فيا 5 الدابة 0 ٠‏ فقال مالك 

وقال الشافعى : : يضمن الرا 5 ا امات 5 0 برجلها » وبه قال ابن 

شير مة ة وابن أى للى 2 وسمؤيا بين ' الضان برجلها أو : 'بغير رجلها ؛ ونك قال 
أبوحنيفة » إلا أنه استئبى بى الرممة بالرجل أو بالذنب » وربما احتج من لم يضمن 
رجل الدابة بما روى عنه صلى الله عليه وسلم « الرجل جار » ولم يصح هذا 
الحديث عند الشافعى ورده . وأقاويل العلماء فيمن حفر بنرا فوقع فيه إنسان 
متقاربة قاال مالاك : إن حفر فى موضيع جرت العادة افر فى مثله لم يضمن 
وإن تعدى ف الحفر ضمن ؛ وقال الليث : إن حفر.ى أرض علعهام يضمن 

وإن حفر فيا لاعملك ضمن 3 من ضمن عنده فهو من نوع الحطأ 0 
اختلفوا فى الدابة الموقوفة 5 فال بعضهم كك أوقفها حيث يحب له أن دوقمهأ 
لم يضمن » وإن لم يفعل ضمن » وبه قال الشافعى ؛ وقال أب و حنيغة : يضمن 
على كل حال » وليس يبرثه أن يربطها بموضع يجوز له أن يربطها فيه » "كما 
لايبرئه ركوبها من ضمان ما أصابته وإِن كان الركوب مباحا « واخطفوا 
ف الفارسين: دصطلمان فيموت كل واحود مهما ؛ فقال مالاتك وأبو حنيفة 
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تاد 
وحماعة + على كل واحد مهما دية الآخر وذللك على العاقلة ؛ وقال الشافعى 
وعمان الببى : “على كل ولحد مهما نصف دية ضاحبه » لأن كل واحد منهما 
مات من فعل نفسه وفعل صاحبه + وأجمعوا على أن الطبيب إذا أخخطأ لزمته 
الدية » مثل أن يقطع ا لحشفة فى امئان » وما أشبه ذلك » لأنه.ق محبى الحان, 
خطأ ؛ وعن ماللك رواية : أنه 'ليس عليه ثبىء » وذلك عنده إذا كان من 
أهل الطب ؛ ولا خلاف أنه إذالم يكن من أهل الطب أنه يضمن لأنه متعد : 
وقد ورد فى ذلك مع الإجماع .حديث عمرو بن شعيب عن أببه عن جده أن 
رسول الله صلى الله عليه وسلم قال « من" تتطتيتب وله" يلللتم' ماله قتبئل 
ذلك" الطب فتهمو ضامين” » والدية فيا أخطأه الطبيي.عند اللجمهور على 
العاقلة » ومن أهل العلم من جعله فى مال الطبيب » ولا خلاف أنه إذالم يكن 
من أهل الطب أمها فى ماله على ظاهر حديث عمرو بن شعيب . ولاخلاك 
بهم أن الكفارة الي نص الله عليها فى قثئل لحر خطأ واجبة . واختلفوا 
فى قتل العمد هل فيه كفارة ؟ وى قتل العبد خطأ ء فأوجبها مالك فى قثل. 
الحر فقط فى اللحطأ دون العمد وأوجبها الشافعى فى العمد من طريق الأولى. 
والأحرى ؛ وعند مالاك أن العمد فى هذا سحكنه حكر الحطأ . واخختافوًا فى تغليظ 
الدية فى الشبر احزام و البلد الحرام ؟ فقال مالك وأبوحنيفة وابن أى ليل : 
لاتغلظ الدية فيهما ؛ وقال الشافعى : تغاظ فييما ف النفس وف الحراح . ورؤى 
عن القاسم بن محمد واين شهاب وغيرهم أنه يزاد فيها مثل ثلا » وروى ذلك 
عن مر » وكذللك عند الشافعىمن قتل ذا رحم محرم .. وعمد ة ماللك وأى -حنيفة. 
عموم الظاهر ى توقيت الديات » فهن ادعى فى ذلك مخصيصا فعليه الدليل مع 
أنهم قد أجمعوا عل أنه لاتغلظ الكفارة فيمن قتل فبهما .. وعمدة الشافعى أن 
ذلك مروى عن عمر وعمان وابنعباس:» وإذا روى عن الصحابة شىء مخالف. 
للقيامن وجب. مله :على التوقيف © ووجه عخالفته للقياس أن التغليظ فيا وقع 
خطأ بعيد عن أَضول الشرء » والفريق لثانى أن يقول إنه قد ينقدح فى "كلك 
قياس لما ثبت فى الشرع من.تعظم الخرم واختصاصه 'يقمان الصيود فيه. 
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والأشياء الى تجب فببا الدية فيا دون التفس هى شجاج وأعضاء » فلتبدآ 
بالقول فالشجاج »-والنظر فى هذا الباب فى محل الوجوب وشرطه وف قلدره 
الواجب ؛ وعلى من نجب ؟ ومى :جب ؟ ولمن تجب ؟ فأما حل الؤجوب. 
فى الشراج أو قطع الأعضاء واشجاج عشرة فى اللغة والفقه: أويها الدامية 
وهى الى تدى الولد ) مم انلحارصة وخى الى تشق الحلد ع م الباضعة وهى الى 
تبضع اللحم : أىتشقه ٠.‏ ثم املاحمتوهى الى أخذ تو الاحم » ثمالسمحاقوهى 
الى تبلغ السمحاق وهو الغشاء الرقيق بين اللحم والعظم ويقال لا : الملطاء 
المد والقصر » ثم الموضبحة وهى الى توتضح العظم : أى تكشفه » ثم المائمة 
وهى الى بشم العظم » ثم المنقلة وهى التى ‏ يطير العظم.منها » أم المأمومة 
وهى الى تصل أم الدماغ » ثم ابحائفة وهى ألى تصل إلى الدوف » وأسماء 
هذه الشسجاج مذتصة بما وقع بالوجه متها والرأس دون سائر البدن » وا: 
الجرس يحتص با وقع .ف البدن فهذه آساء هذه اجاج : فأما أحكامها 
أععى الواجب فيها » فاتفق العلمأه على أن العقل واقع فى عمد الموضحة وما دون 
الموضحة خطأ . واتفقوا على أنة ليس فيا دون الموضحة خخطأ عقل: وإنما فيها 
حكومة قال بعضهم : أجرة ااطبيب » إلا ما ررق عن عمر وعهان نيا 
قضيا فى السمحاق يتقصف دية الموضحة » وروى عن على أنه قفمى غيبا بأزبع 
من الإبل » وروى عن زيد بن.ثابت أنة قال : فى الدامية بعير: » وف البامنعة 
بعيران » وف المتلاحمة ثلاثة أبعرة » وف السمحاق أربعة » والحمهور من 
فقهاء الأمصار على ما ذكرنا ؛ وذلك أن الأصل ف الحراح الدكومة إلا ماوقتت 
فيه السنة حدا ؛ ومالك يدتبر فى إلزام الحكومة فيا دون الموضحة أن برأ على 
4 » والغير من فقهاء الأمصار يلزم فيها الحكومة برئت على شين أو ترا 
فهذه هى أحكام ما دون الموضحة : فأما الموضيحة فجميع الفقهاء على أن فيها 
إذا كانت خطأ سا من الإبل ؛ وثبت ذلك عن رسول الله صلى الله عليه وسلم 
فى كتابه لعمرو بن جزم » ومن حديث عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده 
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أن النبى صلى الله عليه وسلم قال « ف الموضحة حمس" » يعنى من الإبل > 
واختلف العلماء فى فوضع الموضحة"من الحسد بعد اتفاقهم على ما قلنا » “أعنى 
على وجوب'القصاص ف العمد ووجوب الدية في الخطأ منها'» فقال مالك ٠‏ 
, لانكون الموضحة إلا فى جهة الأ وابحببة واتلددين واللجى,الأعلى » ولا تكون 
اللحى الأسفل لأنه فىحكم العنق ولا فى الآنف ؛ وأما الشافعى وأبوحنيفة 
فالموصجة عندهما جبيع الوسجه والرأس ؛ والجمهور على أنها لاتكون ق الحسد 
وقال الايث وطائفة : تكون الموضحة في ابلهنب ؛ وقال الأوزاعى : إِذا 
كانت فى الحسد كانت على النصف من ديتها في الوجه والرأس . وروى عن 
٠‏ عمر أنه قال:فى موضحم المسد نصف عشر دية ذلك العضنو . وغلظ بعض 
العلماء فى موضحة الوجه تبرأ على شين » فرأى فبها مثل نصف عقلها زائدا 
على عقلها » وروى ذلك مالك عن سلوان بن يسار » واضطرب قول مالك 
اق ذلك » فرة قال بقول سلمات بن يسارء ومرة قال : لايزاد فييا على عقّلها 
أشىء » وبه قال الحنمهور ؛ وقد قيل عن ماللك إنه قال : إذا شانيت الوجه كان 
:فيها حكومة من غير توقيف 2 ومعبى الحدكومة عند ماللك مأ نقص هن قرجته 
أن لوكان عبدا . وآم الحاشمة ففيها عند. الحمهور عشر الدية » وروى ذلك عن 
زيد"بن ثابت » ولاعخالضه له من الصحابة ؛ وقال بعض العلماء : الحاشمة هى 
المنقلة.وشذ . وأما المنقلة"فلاا خلا ف أن فيها عشر الدية ونصف العشر إذاكانت 
عا فأما إذا “كانت عمدنا » فجمهور العلماء على أن ليس فبها قود لمكان 
الحوفا. وحكى عن ابن الزبير “أنه أقاذ نها ومن المأمومة . وأما الهاشمة 
:-ف العمد : فروى ابن القاسم "عن مالك أثة ليمن فيها قود . ومن أجماز القود 
رهن المنقلة كان أحرى أن يحيز ذلك من الحاثفة . وأما المأمومة فلا لاف أنه 
لايقاد ممها.وأن فيها ثلث الدية إلا «الحكى عن أبن الزبير . وأما الحائفة فاتفقوا 
عل أنها من .جراخ الحسد لامن جراح الرأس وأمما لايقاذ منها “وأن فيها ثلث 
الدية وأنها جائفة مبئ وقعت فى الظهر.والبطن . واعتلفوا إذا وقعْت فى غير 
ذلك من الأعضاء فنفذت إلى يجزيفه » فحكى مالك عن سعيد بن المسيب 
أن فكلى جراحة نافذة إلى تجويف عضو من الأعضاء ‏ أى عضوكان ‏ ثلث دنة 
ذلك العضو : وحكى ابن شهاب أنه كان .لايرى ذللك وهو الذى اختاره مالك 
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لآن القياس عنده فى هذا لايسوغ ؛ 'وإنما سنده فى' ذلك الاتجمباد من . ٠‏ غير توقيف 
وأما سعيل وإنه قاس ذلك عل الختائفة على محم زوف عن غمر ف موضحة 
الحسد : وأما:التراحات البى تقم فوسائر المسدفليس فى اللحطأ منها إلا الحكومة 
القول. في ديات الأعضاء 

ب بر اق او جا ور د ا 
ديت » وكذلك من الخراحاث والنفوس حديث عمرو بن حزم عن أبيه أن 
و لكات ويك ررك اف كل اقداعليه وسل لمعو بن حرم ل الوك 
إن السفسسٍ مائة” مين الإبل وق الأثنف إذا استوعب جلعا” 
مائة' من الإبل » وف المأصومة 00 الدديتة » وى الحائفئة مثللها 
وف العنبكين لاسون” وف اليد مسون 3 ل ال خنسون” » وق' 


قب لاق هر 


كل وليك7 ما هتالف ع5 من الإبل »وف السن, والموفيحةر 
0 ادس ملا يع مله إلا نوراه 5 هم اختلفوا فيها على 
ماسنذكره ء ومنها ما اتفقوا عليه مماللم يذكر ههنا قياسا وعلى ماذكر .فنقول : 

إن العلماء أجمعوا على أن فالشفتين الدية كاملة » والحمهور على أن ى كل 
واحدة مهما نصف الدية ؛وروى عن قوم من: التابعين أن ف«السفلى ثلبى 
الدية لأنها تمحبس الطعام والشراب » وبالحملة فإن حركها والمتفعة بها أعظم 
من حركة الشفة العليا » وهو مذهب ذيد بن ثابت . وبالحفلة فجماعة العلماء 
وأئّة الفتوي متفقون على أن فى كل زوج من الإنبنان الدية ما خملا الجاجبين 
| وثدى الرجل . واخختلفوا فى الأذنين منى تكون فيهما الدية ؟ فقال الشافعئ 
وأبوحنيفة والثورى والليتت :.إذا اصطامتا كان فيهما اادية » ول يشترطوا 
إذهاب السمع ؛ بل بجعلوا فى ذهاب السمعالدية مفردة ٠‏ وَأُما مالك فالمشهور 
عنده أنه لاتجب ف الأذنين الدية.إلا إذا ذهب سمعهما » فإن لم يذهب ففيه 
حكومة اوووعة عن أن كر أله قغرون فى الأذنين. مخمس عشرة من الإبل ؛ 
وقال : إمهما لايصران اديع ويسيرثما الشعر. أو إلعمامة: - وروى٠‏ عن سمر 
وعلى وزيد بهم قضوا فى الأذن .إذا اصطلذت؟ خضت' الذية < وأما ابلجمهور 
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من العلماء فلا خلاف عندهم أن فى ذهاب السمع الدية + وأما الحاجبان 
ففنهما عند مالك والشافعى .حكومة ؛ وقال أبو حنيفة : فيهما الديت » 
وكذلك فى أشفار. العين ؛ وليس عند مالك فى ذلك إلا حكومة . وعمدة المنفية 
ها روى عن ابن مسعود أنه قال : فى كل اثنين من الإنسان الدية وتشبيبهما 
بما أجمعو | عليه من الأعضاء المثناة + وعمدة مالك أنه لاغجال فيه للقياس وإنما 
طريقه التوقيف » فالم يغبت من قبل السماع فيه دية فالأصل أن فيه حكومة » 
وأيضا فإن الحواجب ليست أغضاء لها منفعة ولا فعل بين » أعبى ضروريا 
فى الحلقة + وأما الأجنمان فقيل فى كل جفن منها ربع الدية » وبه قال الشافعى 
والكوق » لأنه لابقاء للعيندون الأجنان ء وفى الكفنين الأسفلين عند غيرهما 
الثلث وف الأعليين الثلثان : وأخعوا على أن من أصيب من أطرافه أكثر 
من ديته أن له ذلك » مثل أن تصاب عيناه وأنفه فله ديتان .. وأما الأنثيان 
فأمعوا أيضا عل أن فيهما الدية » وقال جميعهم : .إن فى كل وزاحدة مهما 
نصف الدية » إلا ما روى عن سعيد بن المسيب أنه قال < فى البيضة اليسرى 
ثلا الدية لآن الوالد يكون منها وف اليبى ثلث الدية » فهذه مسائل الأعضاء 
المزدوجة : وأما المفردة فإن جمهورهم على أن فى اللسان خطأ الدية » وذلك 
مروى عن النى صلل لله عليه وس » وذلك إذا قطع كله أو قطع منه 
ما يمنع الكلام ؛ فإن لم يقطع منه ءا منع الكلام ففيه حكومة ه, واختلفوا 
فى القصاص فيه عمدا ؛ فنهم من لم ير فيه قصاصا وأوجب الدية » وهم 
مالك والشافعى والكوق ؛ لكن الشافعى يرى الدية فى مال ايكانى » واللكوق 
ومالك على -العاقلة ؛ وقال الليث وغيره : فى اللسان عمدا القصاص د 
وأما الأنف فأجعوا على أنه إذا أوغب بجدعا على أن فيه الددية على ما فى الميديث 
وسواء عند مالك ذهب الشم” أو لم يذهب » وعنده أنه إذا ذهب أحدهما ففيه 
الدية » وى ذهاب أنويهما بعد الاجر الدية الكاملة ؟ وأجمعوا على أن فى الذكر 
الصحيح الذى يكول. به الوطء الدية كاملة ه واخثلفوا فن ذكر العنين 
والحعى : كا اختلفوا فى لندان الأأخرس وى اليد الشلاء ؛ فنهم من «جعل فيها 
الدية ؛ ومنهم من جعل فيها .حكومة ؛ ومنهم من قال : فى ذكر الحصى 
والعنين ثلث الدية ؛ والذى عليه ابلهمهور أن فيه حكومة.0 وأقل ما تجب 


نت لاع أن 
يه الدية عتند ماللك قطع الحشفة ؛ ثم فى باق الذكر حكومة وأما عين 
الأعور فللعلماء فيه قولان أحدهما أن فيه الديةكاماة » وإليه ذهب مالك 
وجماعة من أهل المدينة » وبه قال الليث » وقضى به عمر بن عبد العزيز 
وهو قول ابن عمر ؛ وقال الشافعى وأبو حتيفة والثورئ : فيها نصف 
الدية كا ف عين الصحيح وهو مروىك عن جاعة من التابعين : وعمده 
الفريق الأول أن العين الواحدة للأعور نز لة العينين جميعا لغير الأعور . 
بوعمدة الفريق الثانى حديث عمرو ابن .حزم : أعنى عموم قوله ٠‏ وف العين 
لصئفة الدآية »وقياسا أيضا على إجماعهم أنه ليس على من قطع يد من له 
يد واحدة إلا نصف الدية ٠.‏ فسيب اختلافهم ف هذا معارضة العموم للقياس » 
ومعارضة القياس للقياس ومن أحسن ما قيل فيمن ضرب عين رجل فأذهب 
ببعض يصبرها ما روئ من ذلك عن على رضى الله عنه أنه أمر بالذى أصيب 
يبصره بأن عصيت عينه الصحيحة » وأعطى رجلا بيضة فانطلق بما وهو ينظر 
إليها حتى لم يبصرها » فخط عند أول ذلك خطا فى الأرض ثم أمر بعينه 
المصابة فعصبت وفتحت الصحبحة » وأعطى رجلا البيضة بعينها فانطاق 
ا وهو ينظر إلبها حتّى خفيت عنه » فخط أيضا عند أول ما خفيت عنه 
خى الأرض خطأء ثم علم هما بين الحطين من المسافة » وعلم مقدار ذلك من 
.منتهى روية العين الصحيحة ؛ فأعطاه قدر ذلك من الدية . ويختبر صدقه 
:ق مسافة إدراك العينِ العليلة والصحيحة بأن يختبر ذلك منه مراراً شئ 
مواضع مختلفة » فإن حرجت مسافة تلك للواضع الى ذكر وإحدة علمنا 
أنه صادق . واختلف العلماء ف الحناية على العين القائمة الشكل الى ذهب 
بصرها ؛ فقال مالك والشافعى وأبو حنيفة : فيها حكومة ؛ وقال زيك بن 
ثاب :فيها عشر الدية ماثة دينار ؛ وحمل ذلك الشافعى على أنه كان ذلك من 
يزيد تقوبما لاتقويتا : وروى عن حمر بن الطاب وعد الله بن عباس أنهما 
تخضيا فى العين القائمة الشكل واليد الشلاء والسن السوداء فى كل واحدة مبأا 
ثلث الدية : وقال مالك : تتم دية السن باسودادها هم فى قلعها بعد اسودادها 
حية + واختلف العلماء فى الأعور يفقا عين الصحيحح عبداً ؛ فقال الجمهور 
وله الود » وإن عنما ذله الدية » قال قوم : كاملة ؛ وقال قوم : 
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نصفها » وبه قال الشافعى وابن القاسمم 3 ويكلا القولين قال مالك ع 
وبالدية كاملة قال المغيرة من أصحابه وابن دينار . وقال الكوفيون : ليس 
لالصحيح الذى فقئت عينه إلا 98 أو مااصطلحوا عليه : وعمدة من أ جيم 
الدية غليه إذا عفا عنالقود أنه يحب عليه ذية ما ترك له وهى العين العوراء : 
وهئ دية كاملة عند كثير من أهل العلم . ومذهب عمر وعمان وابن عمر 
أن عين الأعورإذا فقثتوجب فيها ألف.دينار؛ للها ىفحقه ومعبى العينين 
كلتما إلا العين لوخدم 5 قإذا تركها له وجيت عليهديتها : وخمدة أوائك 
البقاء عل الأصل 4 ع 'أن فق العين الواححدة نصف الدية د وعمدة ألى حنيفة 
أن العمد ايوس فيه؛ دية محدودة » وهذه المسئلة قد ذكرت فى يبأب القود 

فى اراح . وقال حوور العلماء وأئمة الفتوق : مالك وأبن شكيقة والشافعى 
والثورئ: وغيرهم : إن فى كل أصبع عشراً ٠‏ من الإبل وإن الأصابعا فى ذلك 
سواء وإن' فى ص أغملة ثلث العشر إلا ماله من الأصابع أملتان كالإبيام ؛ 

فق أملته خس من الإيل » ومدتهم فى ذلك هاجاء ىف حديث عمروبن حزم 1 
وسول الله صلى الله عليه وسلم. 0 قالو ىكل أصبع ما هنالاك عشرمن الإبل ( 
وخرج عمروبن شعيب عن أبيه عن جده ١‏ أن رسولٍ الله صلى الله عليه وسلم 
قضى فى الأصابع بعشر العشر» وهو قول على واإن مسعود وابن عباس. 
وهى عندهم على أهل الورق بحسب ما يرى واحد واحد مهم فى الدية من 
الورق ).فهسى عند من يرى أنها اثنا عشر ألغه درهم عشرها » وعلد من يرى 
أنها عشرة آلاف عشرها د ورّوى عن السلق المتقدم اختلاف فى عقل 
الأصابع » فروى عن عمر بن الحطاب أنه قضى ف الإبهام والى تليها بعقلٍ 
نصيك الدية » وف الوسطى: بعشر فرائض » وق الى تليها بسع » وق الخنصر 
بست : وروى عن ماهد أنه قال ق الإبهام خسة عشر من الإبل » وى الى. 
تلها عشر » ؤف الوسطى عشر -» وف الى تليها ثمان » وف الحنصر سبع 
وأما الترقوة' والضلم » قفيبما عند حُهور فقهاء الأمصار حكومة » وروى 
عن يعض السلف فيا توقيت . وروى عن مالك أن عمر بن اللحطاب قضى 
ف :الضرس مجمل » والضلع يجمل » ؤق الترقوة:بجمل . وقال سعيْدٍ بن جبير 


فى التزقوة يعيران . وقال قتادة : أربعة أكوة . وعمدة فرهاء الأمصار أن 
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مالم يثبت فيه عن النى صلى الله عليه وسلم توقيسْم فليس فيه إلا حكومة . 
وحخهور فقهاء الأمصارعلى'أن ف كل سن ف نأمنتان الفم مسا من الإبل » وبه 
قال ابن غباس . وروى مالك عن عمر أنه قفى فى الضرس يحمل وذلكفهالم 
يكن مُنْها فى متقدم الفم . وأماالى فى مقدمالفم فلا خخلااف أن فيباخسا من الإبل. 
وقال سعيد بن المسيب : ف الأضراس بعيرات . وروى عنعبالملك بن مروان 
أن مروان بن الحكم اعقرض ف ذلك على ابن عباس فقال : أتجمل مقدم 
الأسنان عثل الأضراس ؟ فقال ابن عباس : أو لم يعتبر ذلك إلا بالأصابع 
عقلها سواء » غمدة الحمهور فى مثل ذلك مائبت عن النبى عليه الصلاة واأسلام 
أنه قال « فى السن” مس" » وأذلك من خديث عمرو بن شعيب عُنْ أبيه عن 
جده ؛ واسم السن ينطلق على الى فى مقلدم الهم ومؤخره + وتشبببها:أيضا. 
بالأصابع الى استوثديّها وإن اختلفت منافعها . و عمدة من خالف بينهما أن. 
الشرع يورجد فيهتفاضل الديات لتفاضل الأعضاء مع أنه يشيه أن يكون من 
جار إل.ذلك هن الصدر الأول إنما صار إليدعن ثوقيف » وجميع هذه الأعضاء 
الى تنبت الدنية يها تحطأ فيها القود ثى قطع ما قطع وقلع ما قلع . واختافوا 
ف كسز: ما كشر منها مث لالساق:والذراع هل فيه :قود أم لا ؟ فذهب مالك 
وأصدابه إلى أن القود ىكسر جميع العظام إلا الفخِذ والصلب.» وقال الشافعى : 
والليث : لاقصاض.ى عظم من العظام يكسر » وبه قال أو حنيفة إلا أنه 
استثبى السن . وروى عن ابن عباس أنه لأقصاص “فى :عظم » وكذلك عن. . 
عمر . قال أبوعمر بن عبد البر :يت أن الننى صلى الله.عليه وس أفاد فى السن 
المكسورة من حديث أنسن قال: وقد ردوىفن حديث 5 خخز أن النى عله الضلاة 
والسلام لم يقدرمنالعظم المقطوع فغير الفصل إلا أنه ليس. بالقوى: وروى عن ' 
مالك أن أبابكر بن حمد ب نمروبن بحزم أقاد من كس رالفخذ : واتفقوا على أن 
دية المرأة نصض دية الزجل فق -النفس . واختلفوا ديات الشيجاج وأعضاتها 5 
فقال جمهور. فقهاء الملديئة :تشاوى المرأة الرجل فى عقلها. م نالشجاج والأعضاء 
إلى أن تبلغ ثلث الدية » فإذا بلغت ثلث الدية عادت دينها إلى النصطله 
من دية الرجل » أغبى. 'دية أعضائها من أعضائه ؛ مثال ذلك أن ف كل أصبع 
م أصابعها عشا من الإبل » وف اثنين منها عشرون » وف ثلاثة ثلاثوث » 
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وف أربعة عشرون » وبه قال مالك وأصحعابه والليث بن سعد » ورواه مالك 
. عن سعيد بن المسيب و عن عروة بن الزبير » وهو قول زيد بن ثابت ومذهبه 
عمر بن عبد العزيز ؛ وقالت طائفة : بل دية -جراحة المرأة مثل دية -جراحة 
الرجل إلى الموضحة » ثم تكون دينها على النصف من دية الرجل وهو الأشهر 
من قولى ابن مسعود » وهومروى عن عمان » وبه قال شريح وجماعة ؛ وقال 
قوم : بل دية المرأة فجراحها وأطرافها على النصف من دية الرجل ف قليل 
ذلك وكثشره » وهوقول على رضى الله عنه » وروى ذلك عن ابن مسعود » 
إلا أن الأشبر عنه ما ذكرناه أولا» وببذا القول قال أبو حنيفة والشافعى 
والثورى : وعمدة قائلهذا القول أن الأصل هو أن دية المرأة نصف دية الرجل 
فواجب السك بهذا الأصل دى يأق دليل من المماع الثايت » إذ القياس 
فى الديات لايحوزو خاصة لكون القول بالفرق بينالقليل والكثير تذالفا للقياس - 
.ولذلك قال ربيعة لسعيد ما يأتى ذكره عنه » ولا اعمّاد للطائفة الأولى إلا 
مراسيل : وما روىعن 00 المسيب حين أله ربيعة بن أنى عبد ال حمن 
- فى أربع من أصابعها ؟ قال عشرون » قلت حين عظى جرحها واشتدت 
يلييها نتقص عقلها » قال : أعراق أنت ؟ قلت بل عالم متثيت أو جاهل متعلم » 
قال : هى السنة . وروى أيضا عن النبى عليه الصلاة والسلام من مرسل عمرو 
أبن شعيب عن أبيه وعكرمة . وقد رأى قوم أن قول الصحالى إذا خالت 
القياس وجب العمل به » لأنه يعلم أنه لم يرك القول به إلا عن توقيف » 
لكن فىهذا ضعف إذ كان يمكن أن يرك القول به إما لأنه لايرى القياس » 
وإما لأنه عارضه ذلك قياس ثان أو قلد فى ذلك غيره . فهذه حال ديات 
جراح الأحرار واحنايات على أعضالها الذكور مها والإناث :. وأما جراح 
العبيد وقطع أعضائهم » فإن العلماء اختلفوا فيها على قولين : فنهم من رأى أن 
فى جراحهم وقطع أعضائهم ما نقص من من العبد ؛ ومنهم من رأى أن 
:الواجب ف ذلك من قيمته قدر ما فى ذلك الخراح من ديته » فيكون فى موضحته 
نصف عشر قيمته » وؤعينه نصف قيمته » وبه قال أبوحنيفة والشاففى » 
وهو قول عمر وعلى ؛ وقالمالك : يعتير فى ذلك كله مانقص من ثمنه إله 
حموضحته ومنقلته ومأمومته » ففيها من منه قدر مافيها فى الحر من ديته و 
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وععدة الفريق الأول تشبيهه بالعروض . وعمدة الفريق الثائى تشبيهه بالحر 
د هومسام ومكلث ولا حلاف بيهم أن دية الخولاً من هله إذا جاو زت الثلث 
على العاقلة . واختلف فيا دون ذلك » فقال مالك وفقهاء المدينة السبعة وجماعة: 
إن العاقاة لاحملمن ذلك إلا الثاث فا زاد.؛ وقال أبوحنيفة : تحمل من ذلك 
العثير فا فوته من الدية الكاماة ؛ وقال الثورى وابن شبرمة : الموضحة فا زاد 
حلى العاقلة و قال الشافعى وعمان الببى : تحمل العاقلة القليل والكثير من دية 
الحطأ . وعندة الشافعى هى أن الأصل هو أن العاقلة هى الى حمل دية الخطأً 
عن ختصص من ذلك شيئا فعليه الدليل » ولا عمدة للقريق المتقدم إلا أن ذلك 

معمول به ومشبور © وهنا انقفضفى هذا الكتاب والحمد لله حق حمده . 
( اسم الله الر »من الرحيم 3 وصل الله علىسيدنا محمد وآ له وصعبه وسلم تسلها ) 
كتاب القسامة 

هذا الباب : المسئلة الأولى : هل يجب الحكر بالقسامة أم لا ؟ . الثانية ؛ إذا 
قلنا بوجوبها هل يجب بها الدم أوالدية أو دفع مجرد الدعوى . المسئلة الثالثة : 
هل يبدا بالأعان فيها المدعون أوالمدعى علييم 4 وكرعدد الحالفين من الأولياء؟ 
المسئلة الرابعة : فها يعد لوثا يجب به أن يبدأ المدعون بالأمان . 

( المسئلة الأولى ) أما. وجوب الحكم بها على الحملة فقال به جمهور فقهاء 
الأمصار : مالك والشافعى وأبو حنيفة وأحمد وسفيان:وداود وأ عابهم وغير 
ذلك من فقهاء الأمصار ؛ وقالت طائفة من العلماء سال بن عبد الله وأبوقلإبة 
وعمر بن عبد العزيزوابن علية : لايجوز الحكم بها . عمدة المجمهور ما ثبت 
عنه عليه الصلاة والسلام من .حديث حو يصة وغيعة وهو حديث متفق على 

2 م من : 
ته من أهل الحديث » إلا أنهم مختلفون فى ألفاظه على ما سيأق. بعد . وعندة 
الفريق الناى لوجوب الحكم بها أن القسامة مخالفة لأصول الشرع: المجمع على 
ها : فنها أن الأصل ف الشرع أن لاحلف أحد إلا على ما علم قطعا أوشاهد . 
حسا » وإذا كان ذلك كذلك »» فكيف يقسم أولياء الدم وه لم يشاهدوا القتل 
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بل قد يكونون فبلد والقتل فى بلد أحر » ولذلك روى اليذارى عن أنى قلابة 
أن عمر بن عبد العزيز أبرزسريره يوها للناس ثم أذن لهم فدخخلوا عليه فقال : 
ما تقواون ف القسامة ؟ فأضب القوم وقا'وا : نقول إن انقسامة القود ها حق 
قب أقاد بها الخلفاء » » فقال ما 7 تقول يا أبا فلابة ونصببى للناس » ذققلت : يأ أمبر 
المؤمنين عندك أشراف العرب ؤرؤساء الأجناد » أرأيت او أن خسين ررجلله 
شهدوا على رجل أنه زنى بدمشق ولم بروه أكنث تر حمه ؟ قال : لاقلت : 
أقرأيت لوأن خسين رجلا'شهدوا عندك على رجل أنه سرق بحمص ولم يروه 
أكنت تقطعه ؟ قال : لا. وفى بعض. الر وايات : قلت.فا بالهم إذا شهدو | أنه 
قتله بأرض كذا وهم عندك أقدت بشمادتهم ؟ قال :' فكتب عمر بن عيد العزير 
ف القسامة : إنهم إن أقامو ١‏ شاهدى عدل أذفلانا قتله فأقده ». ولا يقتل بشهادة 
الحدسن الدذين أقسموا . قالوا : ومنها أنمن الأصول أن الأجان ليس لا تأثير 
فىإشاطة الدماء . ومما أن من الأصول و أن :البيئة على من ادعى والهين على 
من أنكر ) ومن ححيجتهم أنهم لم يروا فى تلك الأحاديث أن رسول الله صلى 
الله عليه وسلم حكم بالقسامة وإتماكانت كا جاهليااً فتلطف لمم رسول 
الله صبلى الله عليه وسلم لبريهم كيف لايلزم الحكم بها على أصول الإسلام » 
ولذلك قال لهم : أتحافون خسين يمينا : أعنى لولاة الدم وه, الأنصار ؟ 
قالوآ : كيف محلف ولم نشاهد ؟-قال : فيحلف لكر الييود » قالوا 0 
تقبل أيمان قوم كفار ؟ قالوا : فلو كانت السنة أن.لفو ١‏ وإن لم يشمهدوا لقال 
هم ربتوك الااصل اله عليه وسل عن الندنة . قال : وإذا كانت هده الا ثار 
غيز نص ف4:القضاء بالقسامة والتأويل يتطرق.إلها فصمرفها بالتأؤيل.إلى الأصول 
أولى : وأما القائا ن بها ويخاصة مالك فرأى أن سنةالقسامة سنة منفردةبنفسها 
مخصصة للأصول كسائر 'السنن ا خصصة: 6 وزعم أن العلة فى ذلك. حوطة 
الدناء » وذلك أن القتل لما كانيكر كان يقل قي الشهادة عليه لكون القائتل 
إما يتخرئ : يالقتل مواضع الحلوات جعلت. هذه السنة حفظا للدهاء » لكن هذه 
الجلة تدشل عليه فى قطاج الطرنيق والسراق » وذلك أن السارق تعسر الشهادة 
عليه » وكذلك قاطع الطريق » فلهذا أجاز مالك شهادة المسلوبين على السائبين 
مع عغالفة ذلك للأصول.. وذلاث :أنة المنلوبين مدعون على منلبهم والله أعلم » 
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( المسئلة الثانية ) اختلب العلماء القائاون بالقسامة فيا يحب بها » فقال مالك 
وأحمد يستحق بها الدم فى العمد والدية فى الخطأ ؛ وقال ''شافعى والنورى 
وجاعة : تستحق بها الدية فقط ؛ وقال بعض الكوفيين : لايستحق بها :إلا 
دفع الدعوى علي الأصل فى أن الهين إنما تيجب على المدعى عليه ؛ وقان 
بعضهم : بل يحلف الماعى عليه ويغرم الدية » فعلى هذا إنما يستحيّ منها دفم 
القود فقط » فيكون فيا يستحق المقسمون أربعة أقوال . فعمدة مالك ومن قا 
بقوله ]٠‏ زواه من حديث ابن ألى لب عن سسهل بن ألى حثمة وفيه فقال لحم 
رسول الله صلى الله عليه وسلم « لفون وت تحقيو ندم صاحبكم') 
وكذلك م رواه منمرسل ضراين بشار وفيه ان يم رسول الله صلى. الله 
عايه ومنام ١‏ أتحلفو سين عينا وتستحفون دم صاحبكم 
أو قاتلكي' ‏ . وأما حمدة م نأوجب بها الدية فقط » فهو أن الأعان يوجد 
نا تأثير فى استحقاق الأءوال أعنى فى الشرع هغل ما ثبت من الحكم ف الأموال 
بالهين والشاهد » ومثل ما يحب المال بتكول المدعي عليه أو بإلذكول وقلبها 
على المدعى عد من يقول يغلب الدين مع البكول مع أن حديث مالك عن 
ابن أنى ليل ضعيف لأنه رجل مجهول لم يرو عنه غير مالك . وقيل فيه أيضا 
إنه ل يسمع ٠ن٠مهل‏ . وخديث بشير ابن بشاز قد اختلف ف إسناده : فأرسله 
مالك وأسئده غيره . قال التقاضى : عشيه أن تكون-هذه العلة هى السببيق أن 
ل. خرج البخارى هذين المديئين » واعتضد عندم القئئاس ف ذلك بما روئ 
كن عمر رذى الله عنه تأنه قال : لاقود بالقسامة » ولكن يستحق بها الدية . 
بوأءا الذين قالوا إنما يستحق بها دفع الدعوى فقط > فعمدتهم أن الأصل هو . 

أن الأبمان على المدعى عليه : والأحاديث الى تذكرها فما بعد إن شاء الله 
( المسثلة اثالثة ) واختلف القائلون بالقسامة » أعبى الذبين قالوا إنما 
ب وجب بها مال أو دم فيمن يبدأ بالأعان الخمسين علىما وردئ الآثار:؛ 
فقال الشافعى وأحمد وداود بن على وغيره : يبدأ المدعون ؛. وقال فقهاء 
الكوفة واليصرة وكثير من أهل المديئة : بل يبنأ المدعى غايهم.بالأيمان + 
وحمدة من بدأ بالمدعين حديث مالل عن ابن ألى ليلى عن سبل بن أت حلمة 
بومرسله عن بشير بن بان . وعم من رأى “التبئثة بزالمدعى عليهم ما خرجه 
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البخارى عن سعيد بن عبيد الطاى عن بشير بن يسار أن رجلا من الأنصار 
يقال له سبل بن حثمة وفيه ٠‏ فقال رسول الله صلى الله عليه وسلم : تأ“تثون 
بالبيندة عتلى مين" قسسلته” ‏ قالوا : ما لنا بينة » قال : تتيتحللفنون” لكنى', 
قالوا : ما نرضى بأيمان مبود » وكره رسول الله صلى الله عليه وسلم أن يبطل 
همه » فوداه بماثة بعير من إبل الصدقة » قال القاضى : وهذا نص فى أنه 
لااستوجب بالأعان الحمسين إلا دفع الدعوى فقط : واحتجوا أيضا عا رجه 
أبوداود أيضا عن ألى سلمة بن ألى عبد الرجمن وسليان بن يسار عن ررجال من 
كبراء الأنصار « أن رسول الله صلى الله عليه وسلم قال ليود وبدأ بهم : 
أيحطلف متكلم' لون رجاهت حخنسين يمينا ؟ فأبوا » فقال للأنصار : 
احتليفوا ‏ فقالوا : أنحلف على .الغيب يا رسول الله ؟ فجعلها رسول الله صلل 
الله علينه وسلم دية على يرودء لأنة وجد بين أظهرهم » وبمسذا تمسك. 
من جعل البين فى حق المدعى عليه وألزمهم الغرم مع ذلك » وهو حديشه 
ييح الإسناد لأنه رواه النمّات عن الزرهرى عن أنى سلممة » وروى 
الكوفيون ذلك عن عمر » أعنى أنه قضى على المدعى عليهم بالهين بوالا.ة . 
وخرج مئله أيضا من تبدئة اليهود بالأيمان عن رافع مجن خديج 3 واحتج. دؤلاء 
القوم على مالك بما روي عن ابن شهاب الزهرى عن .ساءان بن يسار 
وعراك بن مالك أن عمر بن الحطاب قال للجهنى الذنى ادعى دم وليه على زجل 
من بى سعد وكان أجرى فرسه فوطى على أصبع الى فتّرى ذيها ات , 
ققال عمر للذى ادعى عليهم : أتحلفون بالله خمسين يمينا ما ماث مها ؟ فأبوا أن 
محلفوروتحرجوا » فقال للمدعين : احلفوا » فأبوا فقذى عايهم بشطر الدية .. 
تقالوا : وأحاديثنا هذه أو لى من الى روى فيها.تبدثة المدعين بالأمان » لأن. 
الأصل شاهد لأحاديثنا من أن اليمين على المدعى عليه : قال أبوعمر : والأحاديث 
المتعارضة فى ذلك مشهورة . 0" 
( الممئلة الرابعة ) وهى موجب القسامة عند القائلين بها » أجمع جمهور العلماء 
القائلون مما أنها لاتجب إلا بشبهة . واختلفوا فى الشببة ما هى ؟ ذقال الشافعى 9 
أذا كانت الشبهة فى معنى الشببة البى قضى بها رسول الله صلى الله عليه وسلم 
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بالقسامة وهوأن يوجد قتيل فى محلة قوم لايخالطهم حيرهم » وبين أولئك. 
القوم » وبين قوم المقتول عداوة ما كانت العداوة بين الأنصار والييود » 
وكانت خيبر دارالهود مختصة بهم » ووجد فيها القتيل من الأنصار » قال + 
وكذلك لو وجد ف ناحية قتيل وإلى جانبه رجل متضب بالدم » وكذلك 
لو دخل على نفر بيت فوجد تدهم قتيلا وما أشبه هذه الشبه مما يغلب-على 
ظنْ الحكام أن المدعى محق لقيام تلك الشبهة ؛ وقال مالك بحو من هذا 
أعبى إن القسامة لانحب إلا باوث والشاهد الواحد عنده إذا كان عدلا لوث 
باتفاق عند أصحابه » واشتلفوا إذا لم يكن عدلا . وكذلك وافق الشافعى. 
فى قرينة الحال الخيلة مثل أن يوجد قتيل متشحطا بدمه وبقربه إنسان بيدم 
حديدة ملماة » إلا أن مالكا يرى أن وجود القتيل فى امحلة ليس لوثا » وإنه 
كانت هنالك عداوة بين القوم الذين منهم القتيل وبين أهل المحلة » وإذا كان 
ذلك كذلك لى بيق ههنا شى ء'يجب أن يكون أصلا لاشتراط اللوث فى وجوبباء 
ولذلك لم يقل بها قوم ؛ وقال أبوخنيفة وصاحباه : إذا وجد قتيل فى محلة 
قوم وبه أثر وجبت القسامة على أهل المحلة ؛ ومن أهل العلم من أوجب القسامة 
بنفس وجود القتيل فى احلة دون سائر الشرائط البى اشعرط الشافعى » ودون 
وجود الأثر بالقتيل الذنى اشترطه أبوجنيفة » وهو مروى عن عمر وعلى 
وابن «سعود » وقال به الزهرى وجماعة من التابعين وهومذهب إبنحزم قال : 
القسامة تجب مبى وجد قتيل لايعرظمن قتله يا وجد » فادعى ولاة الدم علي 
رجل وحدف هتهم خسون رجلا خمسين يمينأ » فإن هم حلفوا على العمد فالقود 
وإن حلفوا على الحطأ فالدية » وليس يحلف عنده أقل من سين رجلا » 
وعند مالكرجلان فصاعدا من أولئك + وقال داود : لاأقضى بالقسامة إلا 
ف مثل السيب االنى قضى به رسول الله صلى الله عليه وسلم « وانفرد ماللك. 
والليث. من بين فقهاء الأمصار القائلين. بالقسامة » فجعلا قول المقتول فلان 
قتلبى اوثا يوجب القسامة » وكل قال بما غلب على ظنه أنه شبهة يوجب القسامة 
ولمكان الشبهة رأى تبدثة المدعين بالأبمان من رأى ذلك مهم » فإن الشبه عند. 
مالك تنقل الوين من المدعى عليه إلى المدعى » إذ سبب تعليق الشرع عنده 
الهين بالمدعى عليه » إما هو لقوة شبهته فيا ينفيه عن لفسه ؛ وكأنه شبه ذلك. 


الا ند 
الهين مع الشاهد قى الأموال .وأا القول يأن نفس الدعوى شبهة فضعيف 
ومفارق للأصول والنص لقوله عليه الصلاة والسلام «.لو يبعنطى النياس” 
يدعاويهم' لادعى قوم دماء قوم و وأملوالهسي* وَتكن" الهيين. على 
شد عى عليه ».وهوحديث تابثا من حدينثا ابن عباس »© وخرخه 
بق صصبحه وما احتتجت به المالكية من قصة نقرة بئن إسرائيل فضعيف » 
لأن الته ديق هنالك أسئد إلىالفعل الخارق للغادة . واختلف الذين أوجبوا 
القود بالقسامة هُليقتل بها 'أكثر من واحد ؟ فقال مالك : لاتكون القسامة 
إلا على واحد » ونه قال أتمد بن 'حنبل ؛ وقالأشهب : يقسم جلى اللجماعة 
ويقتلهسها وأحد يعينه الأولياء » وهو ضعيفا ؛ وقالالمغيرة ال#زومى : كل 
من أقدم عليه قتل ؛ وقال مالك والليث : إذا شهد اثنانعدلان أن إنسانا 
سرد ارول امروب أياما بعل الضرب “مات أقسم أولياء المضروب إنه 
مات من ذلك الضرب وقيد به » وهذا كله ضعيف يا ف القسلامة 
فالعبد » فبعض أثبها » وبه قال أبو حنيفة تشبيها بالحر » وبعضى نفاها 
تشبها بالهيمة » وبا قال مالك » والدية عندهم فيها مال القاتل » ول يحلف 
فيا أقل من سين رجلا سين يمينا عند .مالك ع ولا يحلبفٍ عنده أفل من 
آثين فالدم وبحلت الواحد يى اللحطأ ؛.وإن نكيل عنده أحد من ولاة. الدم 
يطل القود وصدت الدية فحق من لم ينكل » أعبى حظه مِنها .. وقال الزهرى .؛ 
إن.نكل منهم أحد بطلت. الدية ى حق اللدميع » وفروج هذا الباب كثيرة . 
قال القاضى : والقول فى القسامة هو داخل فيا تثبت به الدماء » وهؤ تق الحقيقة 
مجرء من "كتاب الأقضية » .وللككن ذكرناه هنا على عادتهم 2 وذلك أنه إذا 
ورد قضاء خاص بجنس من أجناس الأمور الشرعية رأوا أن الأولى. أن يذكر 
فى ذلك الحنبس . وأما القضاء الذنى بعم أكثر من جنس واحد من أجناس 
الأشياء الى. يقع فبها القضاء فيذكر فى كتاب الأقضية » وقد تجدم يفعلون 
الأمرين جميعا كا فعل مالك فى الموطأ » فإنه ساق فيه الأقضية من كل كتاب . 


5 
(١‏ بسم الله الرحمن الرحبم » وصلى الله على سيدنا محمد وآ له وحببه وسلم تسليا ) 
والنفلر فى آصول هذا الكتاب فى:حد الزنا » وفى أصناف الزئاة » وف 
االعقوبات لكل صنف صنف منهم ».وفيا ثنيت به هذه الفاحشة , 


الباب الأول فى جد الزى 


فأما الزنى فهو كل وطء وقع على غير نكاح ويح ولا شببة نكاح ولا ملك 
بمين » وهذا متفق عليه بالججملة من علماء الإسلام » وإن كانوا اختلفوا فيا 
هو شبهة تدرأ الحدود مما ليس بشببة دارئة » وفى ذلك مسائل نذكر مها 
أشهرها + فنها الآمة يقع علها الرجل وله.فيها شرك ء فتالمالك : يدرأ عنه 
الحد وإن ولدت أن الولد به وقومت عليه » وبه قال أبوحئيفة وقال بعفضهم 
يعزر ؛ وقال أبوثور : عليه الحدكاملا إذا على الحرمة .: وحيجة الجماعة قوله 
عليه الصلاة.والسلام « اد رءوا الك ود بالشبهات ووالذين درءوا الحدود 
اختلفوا هل يلزمه من صداق المثل بقدر نصيه أم لا يازم . وسبب الحلا : 
هل ذلك الذى يغلب منها حكه على ابلزء الذى لايملك أم حكم الذى لامك 
يغلب على حكم الذى يملك ؟ فإن حكم ما ملك الحليّة » وحكم مالم يملك 
الحرمية . ومنها اختلافهم فى الرجل الجاهد يطأ جارية من المغم » فقال قوم : 
عليه الحد ؛ ودرأ قوم عنه الحد رهوأشبه . والسبب ق هذه وق الى قبلها 
واحد » والله أعلم .. ومها أن ل رءجل لرجل وطء نادمه ء فقال مالك: 
يدرأ عنه الحد ؛ وقال غيره : يعزر ؛ وقال يعض الناس : يل هى هبة مقبوضة 
بوالرقبة تابعة للفرج . ومنها الرجل يقع عن جارية ابنه أواينته » فقّالالجمهور : 
لاحد عليه لقوله عليه الصلاة والسلام لرجل خاطبه « أَنّت ومالك لبيك" » 
ولقوله غليه الصلاة والسلام د لابقاد الوالد بالود ولإجماعهم على أنه 
لايقطع فيا عبرق من مال ولده ؛ ولذلك قالوا": تقوم عليشفات أم لم تحمل 
لأنها قد حرمت على |بئه فكأنه استهلكيها ‏ ومن الحجة لهم أيضا إتماعهم على 


88 - بداية انحبد - ثان 


7 سب 
أن الآن او قتل ابن أبنه ١‏ يكن للابن أن' يقخدى *نْ أبيه ؛ وكذلك كل مرج 
كان الابن له وليا . ومثها الرجل يطأ جاريةزوجته » اختلف العلماء فيه على, 
أربعة أقوال » فقال مالك والحمهور : عليه الحد كاملا ؛ وقالت ظائفة ليسى 
عليه اليد وتقومعليه فيغر مها لزوجته إن كانت طاوعته 6 وإن كانت استكرهها 
قومثت عليه وهى حرة © وبه قال أجيد وإعاق © وهى قول ابن مسعوذ ». 
والأول قول عمر» وروآأه مالك ف الموطأ عنه 3-5 وقال قوم : عليه ماثة جادة 
فقط سواء كان #صنا أو ادبأ 5 وقال قوم : عليه التعزير . فعمدة كن أوجبه 
عليه الود أنه وطى' دون ملاتك ام ولا شركة ملاث وله نكاح وجب الخيل , 
وعمدة من درأ الحد ماثيت أن رسول الله عليه الصلاة والسلام قضى فى رجل 
وطى جارية امرأته أنه إن كان استكرهها فهسى حرة وعليه مثلها لسيدتها » وإ 
كانت طاوعته فهسى له » وعليه لسنيدتبامثلها » وأيشا فإن له شببة فى مالهاآ 
بدليل قوله عليه الصلاة والسلام : تكح المرأة' لثتلاث » فذكر مالا ,. 
ويتوئ هذا المنى على أصل ٠زيرى‏ أن اارأة جور عايها عن زوجها فيا 
من ذرء اليد عن واطى المستأجرة 6 واالحمهور على حلاف ذلك » وقوله 
فى ذلك ضعيف وهرغوب عنه » وكأنه رأى أن هذه المنفعة أشببت سائز 
المنافعم الى استأنجرها عايها » فدشحلت الشببة وأشبه نكاحالمئعة . وهنها درء الحد تمن 
امتنع اختلف فيه أيضا . وبالمملة فالأنكدة الفاسدة داضلة فىهذا الباب » 
وأكثرها عند مالك تدرأ الحد إلا ماانعقد منها على شخدن مؤربد التحريم 
بالقراية مثلى الأم وما أشيه ذلك » ما لايعذر فيه بالنهل . 
الباب. الثالى فى أصناف الزناة وعقوبا:هم 

والزناة الذين تختلف العقوية باختلافهم أربعة أضناف : عحصنون شيبه 
وأبكار وأحرار وعبيد وذكون وإناث . والحدود الإسلامية ثلاثة : رجم » 
ومجلد ». وتغريب . فأما الغيب الأحرار امحصنونٌ » فإن المسلمين أخعوا على أن 
دهي الررجم إلا فرقة من أهل الأدواء فإنهم رأورا أن حد كل زان الخلد » 
وإئما صار اللحموور للرجم لثبوت ألحاديث الربجم ». فخصصوا الكتاب بإلسنة 


- 
أعبى قوله تعالى - الزاميمة” والزانى - الآية . واختافوا فى موضعين”: أحدهها 
هل يجلدون مع الرنجم أم لا ؟ والموضع الثانى فى شروط الإحصان . 

( أما المسغلة الأول ) فإن الغلماء اختلفوا هل يحلد من وجب عليه الرنجع 
قبل الرجم أم لا ؟ فقال االجمهور : لانجلد على من وجب عليه الرجم ؛ وقال 
الحسن البصرى وإناق وأحمد ؤداو د : الزانى المحصن يجلد م يرجم . عمدة 
الجمهور ١‏ أن رسول الله صبى الله عليه وسلم ربجم ماعزا »؛ ورجم امرأة من 
جهينة » وررجم يبوديين وامرأة من عامرمن الأزد» كل ذلك مرج فىالصحاح 
ولم يروا أنه جلد واخدا منهم . ومنجهة ال مدنى أن الحد الأصغر ينطوى ف الحد 
الأكبر » وذلك أن الحد إنما وضع للزجر فلا تأثير للزجر بالضرب مع الرجم . 
وعسدة الفريق الثانى عسوم قوله تعالى ‏ الزّانية” والرَائى فاجلمدوا كثل 
واحد مسهسما مائة" جائدة - فلم بخص محصن من غير محصن . واحتجوا 
أيضا يحديث على رذ الله عنه » رجه مسلم وغيره أنعليا رذى الله عنه 
جلد شراحة الحمدانية يوم الخميس ورحها يوم الجمعة وقال: جلدنها بكتابه 
الله » ورحنها بسنة رسوله.: وحديث عبادة بن الصامت » وفيه أن النبى غليه 
الصلاة والسلام قال و خملثوا ع و سل اله 0 سيلا" اليكثر 
بالبكار مجليك مائة و مشر يب عام ؛ والشذيب بالشيب جائد مائةر 
والرّجمم” بالحمجارة » وأما الإحصان فإنهم انفةوا على أنه من شرط الرجم . 
واختلفوا فشروطه فقال مالك : البلوغ والإسلام والحرية والوطء فى عقاه 
بح » وحالة مجائز ذيبا الوطء » وااوطء اللحظورعنده هو الوطء ف الحيض 
أو فى الصيام » ذإذا زنى بعد الوطء الذى ببذه الصفة وهو يبذه الصفات 
فحده عنده الرجم » ووافق أبوحنيفة بمالكا ىهذه الشروط إلا فى الوطء 
الحظور ؛ واشترط فى الحرية أن تكون من الطرفين » أعنى أن يكون الزاى 
واازائية حرين » ولى يشترط الإسلام الشافعى . وعمدة الشافعى ما رواه مالك 
عن نافم عن ابن 2ر » وهو حديث متفق عليه « أن النى صلى: الله عايه و 
رجم اليهودية والييودى اللذين زنيا « إذ رفع إليه أمرهما اليبود ؛ والله تعالى 
يقول - وإن' حَكتمت فاحتكثم" اينبم" بالقسئط ‏ . وعمدة مالك من 


1# سا 
طرين المعنى أن الإحصان عنده فضيلة ولا فضيلة مع عدم الإسلام » وهذا 
مبناه على أن الوطء فى نكاح يح هو مندوب إليه » فهدذا هو حكم النيب . 
وأما الأبكارفإن المسلمين أجمعوا على أن حد البككرف الزنى -جلد ماثة لقوله تعالى 
الزائية والزاق فاجلدوا كل واحد مهما مائة جلدة - واختلفوا فى التغريب 
مع الحلك ؛ فقال أبوحنيفة وأعدابه : لاتغريب أصلا ؛ وقال الشافعى : لابد 
من التغريب مع ابلدلد لكل زان ذك ركان أو أنثى » حراكان أوعبدا ؛ وقال 
عالك : يغرب الرجل ولاتغرب المرأة » وبه قال الأوزاعى ؛ ولا تغريب عند 
مالك عل العبيد . فعمدة من أوجب التغريب على الإطلاق حديث عبادة بن 
الصامت المتقدم وفيه « البكر بالبكر جلد مائة وتغريب عام » وكذلك ما خرج 
أهل الم.داح عن أنى هرير وزيد.بن خالد الحهى أنبما قالا « إن رجلا من 
الأعراب أ الننى عليه الصلاة والسلام قال : يارسول الله أنشدك الله إلا 
قضيت لى بكتاب الله » فقال الحصم وهو أفقه منه : نعم اقض بيننا يكتاب الله 
وائذن لى أن أتكلم ء فقال له النبى صلى الله عليه وسلم : قل" » قال : إن ابى 
كان عسيفا على هذا فزنى بامرأته » وإنى أخبرت أن على ابى الرجم فافتديته 
مائة شاة ووليدة » فسألت أهلالعل فأخبر وى أنما على اببى -جلد ماثة وتغريب 
عام ؛ وأن على امرأة هذا الرجم ؛ فقال رسول الله صلى الله عليه وسلم : 
والّذى تفسى .بيده لأقضين بينتكنسا بككتاب للد : أممّا الوليدة” 
العم" فد" عتلينك” » وعتلى ابتدلكة جتلئد ماثة وتَغترِيب عام ؛ 
واغنديا أنتيئس” على امثرأة هذا فإن اعلسترفّت فار جلها » فخدا عليها 
أنيس فاعترفت » فأمرالنى عليه الصلاة والسلام بم! فرحنت » . ومن خصيص. 
المأة من هذا العموم فإنما خصصه بالقياس » لأنه رأى أنالمرأة تعرض بالغربة 
لأكرمن الزنى ؛ وهذا من القياس المرسل » أعنى المصلحى الذى كثيرا مايقول 
به مالك : وأما عمدة الخنفية فظاهر الكتاب » وهو مببى على رأيهم أن الزيادة 
على النص نسخ وأنه ليس ينسخ الكتاب بأخبار الأحاد . ورووا عن حمر 
وغيره أنه حد ولم يغرب . وروى الكوفيون عن .أى بكر وعمر أنهم غربوا . 
وأماحكر العبيد فى هذه الفاحشة » فإن الغبيد صنفان : ذ كورء وإناث 
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أما الإناث فإن العلماء أجمعوا على أن الأمة إذا تزوجت وزنت أن حدها 
خسو ن جلدة لقولة تعالى فإِذا أ حصن فإن' أتينة بفاحشة فتعسلسييين . 
نصف ماعلى المحمصنات مين العذاب - واختلفوا إذا لم تتزوج » فقال 
حهور فقهاء الأمضار : حدها خسون جلدة ؛ وقالت طائفة : لاحد عليها » 
وإنما عليها تعزير فقطاء وروى ذلك عن حمر بن االحطاب ؛ وقال قوم ؛ لاحد 
على الأمة أصلا : والسبب فى اختلافهم الاشتراك النى فى اسم الإحصان 
فى قوله تعالى ‏ فإذا أحصن - فن فهم من الإحصان التزوج وقال بدليل 
الحطاب قال : لاتجلد الغير المئزوجة ؛ ومن فهم من الإحصان الإسلام جعلة 
عاها قالممر وسجة وغيرها . واحتج من لم ير على غير المثز وجة حدا بخديث 
أنى هريرة وزيد بن خالد ابلتهى أن النبى عليه الصلاة والسلام سئل عن الآمة 
إذا زنت ولم تحصن ٠‏ فقال: إن" رت فاجتلد وها تم إن نت فاجلداوها 
م بيعنوها وإنو شتفي » : وأما الذكرمن العبيد » ففقهاء الأمصار على أن 
جد العبد نصف ححد ال حر قياسا على الآمة ؛ وقال أهل الظاهر : ب[! حده مائة 
جلدة مصييرا إلى جمو م قوله تعالى ‏ فاجلدوا كل واحد مهما مائة جلدة - ول 
تخصص حرا من عبد : ومن الناس من درأ الحد عنه قياساعلى الأمة وهو شاذ : 
وروى عن ابن عباس . فهذا هوالقول ىأصناف الحدود وأصناف امحدودين 
والشرائط الموجية الحد فى واحد واحد منهم » ويتعلق يبذا القول فى كيفية 
الحدود » وفى وقتها : فأما كيفيتها فن مشمور المسائل الواقعة فى هذا ابلهنس 
اختلافهم ف الحفر المرجوم » فقالت طائفة : حفر له ؛ وروى ذلك عن على" 
فى شراحة الهمدانية حبن أمربر مها » وبه قال أبوثورء وفيه « فلما كان يوم 
الجمعة أخرجها فحفر لها حفيرة فأدخلت فيا وأحدق الناس بها يرمونها » 
فقال : ليس هكذا الرجم إنى أخاف أنيصيب بعضكي بعضا » ولكن صفوا 
كا تصفون ف الصلاة 3 ثم قال : الرجم رحمان : رجم سر ورجم علانية * 
فا كان منه بإقرار فأول من يرجم الإمام ثم الناس ء وماكان ببينة فأول من 
يرجم البينة ثم الإمام ثم الناس : وقال مالك وأبوحنيفة : لايخفرللمرجوم » 
وخخير فى ذلك الشافعى ؛ وقيل عنه : حفر للمرأة فقط : وعمدنهم ما خرج 
البخارى ومسل من حديث جابر » قال جابر : فرجمناه بالمصلى » فلما أذلقته 
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الحجارة فر ؛ فأحركتاه بالحرة فرضختاه . وقد روى مسلم أنه حفر له ف اليوم 
الرابع حفر . وبابلحملة فالأحاديث فى ذلك عذلتفة . قال أحمد : أكثر الأحاديث 
على أن لاحفر ؛ وقال مالك : يذضرب فى اللابود الظهر وما يقاربه ؛ وقال 
أبو حنيفة والشافعى : يضرب سائر الأعضاء ويتقى الفرج والوجه ؛ وزاد 
أبو حنيفة الرأس ؛ ويجرد الرجل عند مالك فى ضرب اليدود كلها » وعند 
الشافعى وأنى حنيفة ماعدا القذف على ما سيأق بعد ؛ ويشرب عند ابلنمهور 
قاعدا ولا يقام قائما خلافا لمن قال : إنه يقام لظاهر الآبة » ويستحب عند 
الجميع أن محضر الإمام عند إقامة الادود طائفة من الناس لقوله تعالى 
( واايسشبد” عتذبهسما طائفة" مين المُؤْمنينَ ‏ . واختلفوا ذيا يدل عليه 
اسم الطائفة » فقال مالك : أربعة » وقيل ثلاثة » وقيل اثنان » وقيل سبعة » 
وقيل مافوقها . وأما الوقت » فإن الهمهور على أنه لايقام ف الحر الشديد 
ولا فى اليرد » ولايقام على المريض ؛ وقال قوم : يقام » وبه قال أحمد 
وإعداق ؛ واحتجا بحديث عمر أنه أقام الحد على قدامة وهو مريض . 
وسبب الحلاف معارضة الظواهر للمفهوم من الحد » وهو أن يقام حيث 
لايغلب على ظن المقم له فوات نفس المحدود ؛ فن نظر إلى الأمر بإقامة المددود 
مطلقا من غير استئناء قال : يحد المريض ؛ ومن نظر إلى المنهوم من الحد قال: 

لاحد المريض حى يبرا » وكذلك الأمر فى شدة الحر والبرد ؛ 


الباب الثالث وهو معرفة ماثثبت به هذه الفاحشة 

وأحم العلماء على أن الزنى يثوت بالإقرار وبالشهادة . واثدتلفوا ف ثبوته 
بظهور الحمل ف النساء الغير المزوجات إذا ادعين الاستكراه . وكذلك 
اختلفوا فى شروط الإقرار وشروط الشهادة . فأما الإقرار وإنهم اختلفوا فيه 
فى موضعين : أودبما عدد مرات الإقرار الذى يلزم به الدد . والموضع الثانى 
هل من شرطه أن لاايرجع عن الإقرارحى يقام عليه الد ؟ أما عدد الإقرار 
الذى يجب به اليد 3 فإن مالكا والشافعى يقولان : يدى ق وبجوب اليل عليه 
اعترافه به مرة واحدة » وبه قال كاود وأو وز والطبرىع وخماعة ؛ وقال 
أبوحنيفة وأصمابه وابن أبى ليل : لاجب الحد إلا بأقارير أربعة مرة بعد مرة » 
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و به.قال أحمد ولاق > وزاد أبوحنيفة وأصمابه : فى مجالس متفرقة . وعمدة 
عالك والشافعى ماجاء ف تحوديث أى هريرة وزيد بن شالد من قوله عليه 
الصلاة والسلام : اغد يا أئيس عل امرأة هذا » فإن اعترفت فارجمها ء فاعترفت 
فر حمهأ ( وم يك كر عددا . وعمدة الك فيين مأ وردمن حليث سعيلء بن جبير 
عن ابن عباس عن البى عليه الصلاة والسلام وأنه رد ماءزا حى أقر أربع هرات 
م أمر برجمه » وىغيره من الأحاديث قالوا.: وماورد قى بعض الروايات أنه 
أقر مزة ومرتين وثلاثا تقصير ». ومن قصر فليس بحجة على من حفظ . 
وأما المميثئلة الثانية ) وهى من اعترف بالزنيثم ربع ء فقال جمهور العلماء 
بقبل رجوعه » إلا ابن أى لين وعمان الببى ؛ وفصل مالك فقال : إن رجع 
إلى شبية قبل رجوعه : وأما إن ربجع إلى غير شبهة فعنه فى ذلك روايتان * 
إحداهما يقبل وهى الرواية المشهورة : والثانية لايقبل رجوعه » وإما صار 
الجمهو إلى تأثير الرجوع فى الإقرار لما ثبت من تقريره صلى الله عليه وسلم 
ماغزا وغيره مرة بعد مرة لعله يرجع ؛ ولذلك لايجب على من أوجب سقوط 
الحد بالرجوع أن يكون العّادى على الإقرار شرطا من شروط الحد . وقد روعة 
هن طريق ١‏ أن ماعزا لما رجم ومسته المنجارة هرب .فاتبعوه » فقال لحم : 
:ردوق إل رسول الله عليه الصلاة:والسلام » فقتلوه رجما وذكروا ذلك للبى 
.عليه الصلاة والسلام فقال :هلد" حر كسميو" لله يدوب فتيتوب الله 
ليه ع ومن هناتعاق الشدافعى بأنالتوبةتسقط الودو د وابدمهو رع خلا فه؛ وعلي 
.هذايكون عدم التو يتشرطا ثالنا فووجوب الهد . وأما ثبوت الزفى بالشبود فإن 
للعلماء اتفقوا على أنه يثيت الزفى بالشبود ».وأن العدد المشترط فى الشهود أربعة 
خلاف سائر اليقوق لقوله تعالى ‏ م" ل" وا بأربعة فبتداء - وأن من 
صفتّهم أن يكونوا عدولا » وأن من شرط هذه الشهادة أن تكون ععاينة فرجه 
قى 'فرجها » وأنها تكون بالتصريح لا بالكناية ؛ وجمهورهم على أن من شرط 
هذه الشهادة أن لاتمختلف لاف زمان ولاقى مكان إلا ما حكى عن ألى حنيفة 
من مسئلة الزوايا المدهورة , وهوأن يشهد كل واحد هن الأربعة أنه رآها 
فى ركن من البيت يطؤها غير الركن الى رآه فيه الآخر , وضيب ا 
عل تلفق الشيادة المختلفة بالمكان أم لاتلفق الشيادة التلفة بالزمان ؟ جم 
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أجعوا على أنها لاتلفق » والمكان أشيه شىء بالزمان . والظاهر من الشرع 
قصده إلى التوثق فىثبوت هذا الحد أكثر منه فى سائر الحدود د وأما اختلافهع 
ىق إقامة اده د بظهور الحمل مع دعوى الاستكراه ؛ إن طائفة أوجبيت فيه 
.الحد على ما ذكره مالك فى الموطأ من حديث عير » ويه قال مالك » إلا أن 
تكون جاءت,أمارة على استكراهها » مثل أن تكون بكرا فتأقى وهى تدب » 
.أو تفضح نفسهها يأثر الاستكراه » وكذلك عنده الأمر إذا ادعت الزوجية إله 
أن تقم البينة على ذلك » ما عدا الطارئة » فإن ابن القاسم قال : إذا ادعت 
الزوجية وكانت طارئة قبل قولها ؛ وقال أبو حنيفة والشافعى : لايقام عليها 
الحد بظهور الحمل مع دعوى الاستكراه وكذلك مع دعوى اأزوجية ؛ وإن 
ل تأنه ف دعوى الاستكراه بأمارة ؛ ولاق دعوى الزوجية ببينة لما معز ل 
من أق ركم ادعى الاستكراه . ومن الميجة هم ما جاء فى -جديث شراحة أن عليا 
وضى الله عنه قال لها : استكردت ؟ قالت : لا. قال :. فلعل رجلا أتاك 
ف نوءلك . قالوا : وروى الأثبات عن عمر أنه قبل قول امرأة دعت أنها ثقيلة 
ألنوم وان رجلا طرقها قضى عنها ولم تدرمن «وبعد . ولا خخلاف بين أهل 
الإسلام أن المستكرهة لاحد عايها » وإنما اختافوا فىنوجوف الصداق لها : 
وسبب الحلاف هلل الصداق عوض عن البضع أو هو نحلة ؟ فن قال عوض. 
عن البضع أوجبه فالبضع فى الحلية واللحرمية ؛ ومن قال إنه نحلةٍ خص الله 
يه الآز واج لم يوجبه : وهذا الأصل كاف فى هذا الكتاب » والله الموفقللصواب. 
( بم الله الرخن الرحيم » وصلى الله علىسيدنا محمد وآ له وصعيه وسللم تسلها ) 
كتاب القذف 

والنظر فى هذا الكتاب : قالقذف » والقاذف » والمقذوف ؛ وق العقوية 
الواجية فيه » .وباذا تثبت . والأصل فىهذا الكتاب قوله تعالى ‏ والّل ب> 
يسرسون” المحلصنات “ثم لم" يأ نوا بأرببعة شبداء - الآية د فأما القاذث 
فإنهم اتفقوا على أن من شرطه وصفين : وها البلوغ والعقل » وسواء كانه 
كان ذكرا أوأنتى ..:حرا أو عبدا ؛. مسلمأ أو غير عسل . وأما المقذوك فاتفقوا 
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على أن من شرطه أن تمع فيه خسة أوضاف وهى البلوغ والخرية والعفاف 
والإسلام » وأن يكون معه آ لد ازفى » فإِن اتخْرم منهذه الأوصاف وصف 
/ يجب الحد » والجمهور بالحملة على اشتراط الخرية ف المقذوف » ومحتمل 
أن يدخل فى ذلك خلاف » ومالك يعتبر فى سن الرأة أن تطيق الوطء . 
وأما القذف اللى يجب به الحد » فاتفقوا على وجهين : أحدهما أن يربى 
القاذف المقذوف بالزنى » والثانىأن ينفيه عن نسبه إذا كانت أمه حرةٌ مسلمة. 
واختلفوا إن كانت كافرة أو أمة » فقال مالك : سواء كانت حرة أو أمة 
أو مسلءة أوكافرة يجب الخد . وقال إبراهم النخعى : لاحد عليه إذا كانت. 
أم المقذوف أمة أوكتابية ؛ وهو قياس قول الشافعى وألى حنيفة . واتفقوا أن. 
القذف إذا كان ببذين المعنيين أنه إذا كان بلفظ صريح وجب الحد » 
واختلفوا إن كان بتعريض » فقال الشافعى وأبوحنيفة والثورى وابن أى ليل : 
لاحد فى التعريض » إلا أن أباحنيفة والشاذعى يريان فيه التعزير » وممن قال. 
بقولهم من الصحابة ابن مسعود ؛ وقال مالك وأصعابه : فى التعريض ابد » 
وهى: مسئلة وفعت فى زمان عير » فشاور عمر فيا الصحابة » فاختافوا فيها 
عايه » فرأى عبر ذيها الحد : وعمدة مالك أن الكناية قد تقوم يعرف العادة ‏ 
والاستعمال مقام النهالصريح » وإن كان اللفظ فيها مستعملا فى غير موضعه. 
أعبى مقولا بالاستعارة . وعمدة اللحمهور أن الاحمال الذى فى الاءم المستعار 
شبهة » والحدود تدرأ بالشبيات » وانليق أن الكناية قد تقوم فى مواضع مقام 
النص » وقد تضعف فى مواضع » وذلك ١‏ أنه إذا ل يكير الاستعيال لما 
والنى يندرئ به الحد عن القاذف أن يثبت زف المقذوف بأربعة شهود باجماع 
والشهود عند مالك إذا كانوا أقل من أربعة قذفة وعند غيره ليسوا بقذفة ؛ 
وإنما اختاف المذهب ف الشهود الذين يشهد ون على شهود الأصل : والسبب. 
فى اختلافهم! هل يشترط فى لقل شهادة كل واحد منهم عدد شهود الأصل أم 
يكى فذلك اثنان على الأصل المعتبر فيا سوى القذف إذ كانوا من لايستقل, 
ممم نقل الشهادة من قبل العدد : وأما الحد فالنظر فيه فى -جْسه وتوقيته ومسققطه 
أما بجنسه » فإنهم اتفقوا على أنه تمانون جلدة القاذف الحر لقوله تعالى ‏ مانين: 
جلدة ‏ : واختلفوا فى العبد يقذف الحر : كم حده ؟ فقال الحمهورمن فقهاء 
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الأمصار حده نصث تحد الخر ه وذلك أر بعون جلدة » ؤرؤى ذلك عن 
الخلفاء الأربعة »؛ وعن أبن عياس ٠‏ وقالت طائفة : حده حد اللخر ؛ ويه 
قال ابن مسعود من الصحابة وعمر بن عبد العزيز وحماعة من فقهاء الأمصار: 
أيوثور والأوزاعى وداود وأصابه من أهل الظاهر . فعمدة التمهور قياس 
حده فى القذف على حده فالزنى . وأما أهل الظاهر فتمسكوا فى ذلك بالعموم 
وما أمعوا أيضا أن حد الكتانى ثمانون » فكان العبد أحرى بذلك . وأما 
التوقيت فإمهم اتفقوا على أنه إذا قذف شخصا واحدا مرارا كثيرة » فعليه 
حد واحد إذا ل بحد بواحد مها » وأنه إن قذف فحد مقلفه ثانيقحد حدا ثانيا 
واخختلفوا إذا قذف حماعة » فقالت طائفة : ليس عليه إلا -حد واحد جمعهم 
فى القذف أو فرقهم » وبه قال مالك وأبوحنيفة والثورى وأحمد وحماعة'ؤقال 
قوم : بن عليه لكل واحد حد » وبه قال الشافعى والليث وجماعة حى 
روى عن الحسن بن ححبى إنه قال : إن قال إنسان : من دخل هذه الدار فهو 
زان جلد الحد لكل من دخلها ؛ وقالت طائفة إن جمعهم فى كلمة واحدة مثل 
أن يقول لهم يا زناة فحد واحد » وإن قال لكل واحد مهم يا زانى فعليه لكل . 
[نسان منهم حد . فعمدة من لم يوجب على قاذف المتماعة إلا حدا واحدا 
.حديث أنس وغيره أن هلال بن أمية قذف امرأته بشريك بن حماء ؛ فرفع 
«ذللك إلى النبى عليه الصلاة والسلام فلاعن بيسهما وم مده لشريك » وذلك 
إجماع من أهل العلم فيمن قذف زوجئه برجل . وعمدة من رأى أن اليد 
لكل واحد منهم أنه حق للآدميين » وأنه لو عفا بعضهم ولم يعف الكل لم 
يسقط الحد . وأما من فرق بين قذفهم فى كلمة واحدة أو كلمات أو فى يجاس. 
واحد أو ف مجالس » نلأنه رأى أنه واجب أن يتعدد امد يتعدد القذف » 
آنه إذا امجتمع تعدد المتذوف وتعدد القذف كان أوجب أن يتعدد الول م 
.وأما سقوطه فإنهم اختلفوا ى سقوطه بعفى القاذف» فقال أبوحنيفة والتورعه 
والأوزاعى : لايصح العفو: أئ لايسقط الحذ ؛ وقال الشافعى : يصح العف 
أىيسقط الحد بلغ الإمام أولم يبلغ ؛ وقال قوم : إن بلغ الإمام لم يز العفو » 
و إن لم يبلغه جازالعفو ..واختلف .قول مالك قذلك ٠‏ فرة قال بقول الشافعى ه 
ومرة قال : يحو زإذالم يبلغ الإمام غ ونإن بلغ لم يجزإلا أن يريد بذلك المفذوفه 
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السير على نفسه » ودو اأشهور عنه . والسبب فى اختلافهم هل دوحق لله » 
أو حق للآدميين» أو -حق لكليهما؟ ن قال خق للهلم > زالعفوكاازنى ؛ ومن قال 
قال حق للآدميين أجاز العفو ؛ ومن قال لكليهما ولب حق الإمام إذا وصل 
إليه قال بالفرق: بين أن يصل الإمام أو لايصل » وقياسا على الأثر الؤارد 
فى السرقة . وعمدة من رأى أنه حق للآدميين وهو الأظهر أن المقذوف إذا 
صداقه فيا قذفه به سقط عنه الحد . وأما من يقيم الحد فلا حلاف أن الإمام 
يقيمه فى القذف . واتفقوا على أنه يمجب على القاذف مع الحد سقوط شهادته 
مالم يتب . واختلفوا إذا تاب ؛ فقال مالك ٠‏ نحو زشهادته 5 وبه قال الشافعى ؛ 
وقال أبوحنيفة : لانجوزشهادته أبدًا . والسبب ف اختلافهم هل الاستثناء يعود 
إلى المدملة للتقدمة أو يعود إلى أقرب مذكور » وذلك فى قوله تعالى ‏ ولا 
قبلا لهسم" شهادة” بند! وأوليكهم الفاسقُون” إلا لين" تابوا- فن 
قال يعود إلى أقرب مذ كورقال : التوبة ترفع الفسقولا تقبل شهادته ؛ ومن رأى 

ن الاستثناء يتناول الأمرين نميعا قال : التوبة ترفم الفسق ورد الشهادة.وكون 
أارتفاع الفسق مع رد الشهادة أمر غير مناسب ف الشرع : أى خارج عن 
الأصول ؛ لآن الفسق مى ارتفع قبلت الشهادة . واتفقوا على أن التوبة لاترفم 
الحد . وأما بماذا يثبت ؟ فإنهم اتفقوا على أنه يثبت بشاهدين عدلين حرين 
ذكرين . واختلف فى مذهب مالك:هل يثبت بشاهد وبين وبشهادة النساء ؟ 
وهل تازم فى الدعوى فيه يمين ؟ وإن نكل فهل يحد بالتكول ويمين المدعى ؟ 
فهذه هى أصول هذا الباب الى تبى عليه فروعه . قال القافى : وإن أنساً 
الله فى العمر فسنضع كتابا فى الفروع على مذهب مالك بن أنس مرتها ترتييا 
'صناعيا » إذ كان المذهب المعمول به فى هذه الهزيرة » الى هى مجزيرة 
الأندلس حبى يكون به القارئ مهدا فى مذهب مالك » لآن إحصاء جميع 
الروايات عندى شى ء ينقطع العمر دوته , 

باب فى شرب الحمر 

والكلام فى هذه الحمزاية : ى الموجب ؛ والواجب ؛ وبماذا تثبت هذه الحناية؟ 

خأما الموجب » فاتفقوا على أنه شرب الحمر دؤن إكراه قليلها وكثيرها 
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واختلفوا فى المسكرات من غيرها ؛ فقال أهل المنجاز : حكتها سيك االحمر 
فى تحريمها وإيجاب الحد على من شربها قليلاكان أو كثيرا أو لم يسكر ؛ وقال 
أهل العراق . : ارم مها هو السكر » وهو الذى يوجب الود ٠‏ وقد ذكرنا 
عمدة أدلة الفريقي فى كتاب الأطعمة والأشربة . وأما الواجب فهو اللحد 
والتفسيق إلا أن تكون التوبة » والتفسيق فى شارب الحمر باتفاق وإن لم يبلغ 
حد السكر » وفيمن بلغ .حد السكر فيا سوى الحمر . واختاف الذين رأوا 
نحريم قليل الأنيذة قوجوب البد ؛ ور هؤلاء على وعدوبه 3 إلا أنهم 
اختلفوا فى مقدار الحد الواجب ؛ ذال ا:لجمهور : الحد فى ذللك ا 
الشافه ى وأبوثوروداود : الحد فى ذلك أربعون » هذا فى نحد | لخر . وأما محد 
العبد فاختلفوا فيه ؛ فقال ابلدمهور : هو على النصف من حد التر ؛ وقال 
أهل الظاهر : حد الجر والعبد سواء » وهوأربعون ؛ وعند الشافعى عشرون؛ 
وعند من قال ثمانون أربعون . فعمدة الحمهور تشاور عمر والصحابة لما كير 
في زمانه شرب الحمرء وإشارة على عليه بأن يجعل الح تمانين قياسا على ححد 
الفرية » فإنه كا قيل عنه رذى الله عنهو إذا شرب سكر » وإذا سكر هلى » , 
وإذا هذى افترى: وعمدة الفريق الثانى أن الننى صلى الله عليه وسام لم بحد 
فى ذلك حدا » وإتما كان يضرب فيها بين يديه بالنعال ضربا غير محدود » وأنه 
أبا بكر رضى الله عنه شاور أصعان رسول الله صلى الله عليه وسلم : كم بلغ 
ضرب رسول الله صلى الله عليه وسلم لشراب ادر 9 الور لأرهة . 
وروى عن أنى سعيد الخدرى ‏ أن رسول الله صلى الله عليه وسلم ضرب 
فى الحمر بنعلين أربعين » فجعل عير مكان كل نعل سؤطا . وروى من طريق. 
آخر عن أبى سعيد الحدرى ما هو أثبت من هذا وهو : أن رسول الله صلى, 
الله عليه وسلم ضرب ف الحمر أربعين ؛ وروى.هذا عن على عن الى عليه 
الصلاة والسلام من طريق أثنت ؛ وبه قال الشافعى وأما من يقبم هذا اليل 
فاتفقوا على أن الإمام يقيمه » وكذلكالأمر ؤسائر الحدود واختافوا فى إقامة 
السادات التدود علىعبيده. ..» فقال مالل ٠‏ بقهم السيك على عبده حد اازلى. 
وسجد القذف إذا شبد عنده الشهود . ولا يفعل ذلك بعلم نفسه ؛ ولا يقطع, 
فى السرقة إلا الإمام » وبه قال الليت © وقال أبوحنيفة ؛: لأيقم الحدود على 


448 

لعبيد إلا الإمام ؛ وقال الشافعى : يقم السيد على عبده بميع الحدود ؛ وهو 
قول أحمد وإساق وأنى ثور. فعمدة مإلك الحديث المشهور ٠‏ أن رسول الله 
صلى الله عايه وسلم سئل عن الآمة إذا زنت ولم تحصن فقال : إن" وّنَت 
فاحل د وها » ثم إن زَنَتْ فاجتليدوها » “م إن" زئتث فاجئلد وما ”ء 
بيعموها واعو بضفير » وقوله عليه الصلاة والسلام « إذ! رَنت أمّ” 
أحدكمم' فلايجْليدها » . وأما الشافعى فاعتمد مع هذه الأحاديثما روى 
عنه صلى الله عليه و من -حديث عنه أنه قل ١‏ أقيمموا الحسدود على ما 
ملكتت أ باتكل" ) ولأنه أيضا مروى عن حماعة من الصحابة ولا مخالق 
لحم » ممهم ابن حمر وابن مسعود وأنس . وعمدة ألى حنيفة الإجماع على أن 
الأصل ف إقامة الحدرد هو السلطان . ودوى عن الحسن وعمر بن عبد العزيز 

وغيرام أنهم قالوا : اللتمعة وازكاة والىء والحكم إلى السلطان . 

١‏ فصل ) وأما بماذا يغبت هذا الحد » فاتفق العلماء على أنه يثبت بالإقرار 
وبشبهادة عداين . واختلفو ! فى ثبوته بالرانحةٌ » فقال مالك وأصابه. وجهور 
أهل الحجاز : يب الحد بالرائحة إذا شبد بها عند اللداكم شاهدان عدلان ؛ 
وتحالفة فى ذلك الشافعى وأبو حنشفة وجمهور أهل العراق وطائفة من أهل 
الحجاز وجمهورعلماء البصرة فقالوا : لايثبت الحد بالرائحة : فعمدة من أجاز 
الثمبادة على الرائحة تشبيهها بالشهادة على الصوت واللحط . وعمدة من ل يثينها 
اشتباه الروائح » والحد يدرأ باأشيهة . 
( يم الله اأرحمن الرحيم ؛ وصلى الله عإيسيدنا محمد وآ له وصحيه وسلم تسبلها ) 

كتاب العثر 1 

والنظرق هذا الكتاب فى خد النسرقة » وى شروط المسروق الذى يجب به 
الحد » وق صفاد السارق الذى يحي عليه الحد » وفى العقوبة » وفيا تثيت 
به هذه الحناية د فأمأ السرقة » فهسى أخذ مال الغير مستثرا من غير أن يؤتمن 
عايه » وإنما قلنا هذا لآنهم أجمعوا أنه ليس ف الحيانة ولا فى الاختلاس قطم 
إلا لإياس بن معاوية + فإنه أوجب. ف الحاسة القطع. » وذلك مروى.عن الذمى 
عليه الصلاة والسلام . وأوجب أيضا قوم القطغ على من استعار حليا أو متاعا 
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ثم ججحده لمككان حديث المرأة الخذرومية المشهوره أنها كانت تستعير الحق » وأله 
رسول الله صلى الله عليه وسلم قطعها بلوضع جحودها : وبه قال أحمد وإحاق 
والحديث حجديث عائشة قالت ٠‏ كانت امرأة م#زومية تستعير المتاع ونجحده » 
قأمر البى عليه الصلاة. والسلام بقطع يدها » فأق أسامة أهلها فكلموه 3 فكلم 
أسامة النبى عليه الصلاة والنسلام » فقال النبى عليه الصلاة والسلام : يا أ ساميه” 
لاأراه- تشكتك” فحد” من' حدود الله » ثم قام البى عليه الصلاة 
والسلام خطيبافقال: «لنماأهاتك من كان" قبلكم أنه إذا سر فييم 
التشرريف تركو » وإذا سَرق” فيهم” الضعيفف قَطَعنُوه » والذزى 
نفسى بيده وكات فاطمة بنشته محمند لقتطعمستها » ورد التمهور 
هذا الحديث لأنه الف الأصول 7 وذلك أن المعار مأمون وأنه ل يأخجل بغير 
إذن فضلاً أن بأخذ من حرز ؛ قالوا : وفى الحديث -حذف » وهو أنمها 
مرقت مع أنها جحدت » ويدل على ذلك قوله عليه الصلاة و'سلام « إما 
أهلك من كان قبلكم أنه إذا سرق فيهم الشريف تركوه » قالوا : وروى هذا 
الخديث الليث بن سعد عن الزهرئ بإسناده ) فقال فيه : إن الغزومية سرقت 4 
قالوا : وهذا يدل على أنها فعلت الأمرين حميعا الححد والسرقة : وكذلك أجمعوا 
على أنه ليس على الغاصب ولا على المكابر المغالب قطع إلا أن يكون قاط 
طزيق شاهراً السلاح على المسلمين عخيفا للسبيل » فحكيه حكر المحارب علي 
ما سيأقى فى -حد المحارب . وأما السارق الذنى يجب عليه حد السرقة » 'فإنهم 
انفقوا على-أن من شرطه أن يكون مكلفا » وسواء كان حراً أوعبدا » ذكراً 
أو أنى 3 أومسلما 3 أوذميا ؛ إلا ما روى فىالصدر الأولمن لحلاف ف قلع 
يه العيد الأبق إذا سرق »ء وروي ذلك عن ابن عباس وعيان ودرواك وجمر 
ابن عبد العزيز » ولم يتلف فيه بعد العصر المتقدم ؛ فن رأى أن الإجاج 
ينعقد بعد وبجود الليلاف فى العصر المتقدم كانت المسئلة عنده قطعية » ومن 
لم ير ذلك تمسلك بعموم الأمر بالقطع » ولا عبرة لمن لم يرالقطم على العبد الاب 
إلا تشبيبه سوط الحد عنه بسقوط 'شطره » أعبى الحدود الى تتشطر فى حق 
العبيد » وهو نشبيه ضعيض ٠.‏ وأما المسروق فإن له شرائط عتلفا فيها ؟؛ فن 


ب /ا4ع سه 


أشبرها اشتراط. النصاب » وذلك أن الحمهور على اشتراطه ». إلا ما روى عن 
بلسن البصرى أنه قال : القطع فقليل الممبروق وكثيره » لعموم قوله تعالمه 
والسارق والسارقةفاقطعوا أيديبما ‏ الآيةُ . وربما احتجوا يحديث آلىهريرة 
لخر مجه الببخارى ومسبلم غن الزرى هليه ألمب بلاق والسلام أنه قال [ مغن" 1 


س - “فك الى 


السار ف بسر ف البس..ضة فت قتطع ده 6 ويسسن 7 الحبل” فتمقنطع” 
يده » وبه قالت الخوارج وطائفة من المتكلمين . والذين قالوا باشراط 
النصاب فى وجوب القطع وه, الحمهوراختلفوا ق قدره اختلافا كثيرا » إلا 
أن الاختلاف المشبور من ذلك الذى يسئند إلى أدلة ثابتة » وهو قولان : 
لحده] قول فقهاء المجاز مالك والشافعى وغيره, . والثائى قول فقهاء العراق ‏ 
أما فقهاء المجاز فأوجبوا القطع فى ثلاثة دراهم من الفضة ؛ وربع دينار من, 
الذهب . واختافوا فيا تقوم به ساث رالآشياء المسروقة مما عدا الذهب والفضة ١‏ 
ففال مالك ف المشمهور : تقوم بالدراهى لابالربع ديناز » أعى إذا اختلفته 
الثلاية دراهم مع الرربع ديئار لاختلاف الصرف » مثل أن يكون الربع دينار 
فى وقت درهين ونصنا ؛ وقال الشافعى : الأصل فى تقويم الأشياء هوالربغ, 
دينار » وهو الأضل أيضا للدر اهم فلا يقطع عنده فى الثلاثة دراهم إلا أن 
تساوى ريع ديتار . وأما مالك فالدنائير والدراه عند كل واحد مهما معتبر ' 
بتفسه وقد روى بعض البغداديينعنه أنه ينظر. فى تقوم العروض إلي الغالليه 
فى نقود أهل ذلك البلد » فإن كان الغالب الدد اهم قومت بالدراهم ؛ وإله 
كان الغالب الدنائير قومت بالربع دينار » وأظن أن ف الملهب من يقول. 
إن الربع دينار يقوّم باللاثة دراهم » وبقول الشافعى فالتقويم قال أبوثور 
والأوزاعى وداود ؛ وبقول مالك المشبور قال أحمد : أعى بالتقويم بالدراه» 
وأما نقهاء العراق فالنصاب الذى يجب القطع فيه هو.عندم عشرة دراهم 
لامب فى أقل منه . وقد قال جماعة منهم ابن ألى ليل وابن شبرمة : الاتقطع. ' 
اليد فىأقل من خسة دراهم » وقد قيل فى أربعة دراهم » وقال عمان البى : 
ودرهين : فعمدة ققهاء المجاز ما رواه مالك عن نافع عن ابن مر أن النبى 
عليه الصلاة والسلام فطع فى مجن .قيمته ثلاثة درام و وحديث عائشة أوقفه 


لوال هه 


مالك وأسئدة البخارى ومسلم إلى النى عليه الصلاة والسلام أنه قال ١‏ تقمطع 


ب 4 6 ب 
اليد رارع _دينار ققَصَاعدام وأا عمدة فقهاء العراق فحديث ابن جمر 
ا مذ كور» قالوا :. ولكن قبمة امن" هوعشرة دراهم وروى ذلك قأجاديث , 
وقد حالف ابن عمر ق قيمة لون من الصبحابة كثير من رأى القطع ف اغون, 
كاين عباس وغيرره .وقد ربوى مد بن إ#داق عن أيوب بن مومى عن عطاء 
عن ابن عياس قال : كان من اغِن على عهد. رسول الله صئن ألله عليه وس 
عشرة درا ه, : قاأوا : وإذا وجد اللخلاف فى ثمن امون وجب أن لاتقطع اليد 
إلا بيقين » وهذا اللى قالوه هوكلام حين أولا حلبيث عائشة » وهو اللى 
اعتمده الشافعى فىهذه المسئلة .وجعل الأصل هو الربع دينار , وأما'مالك 
قاعتضد عنده خديث ابن. عمر يحديث عيان الذنى رواه » وهو أنه قطع 
فى أترجة قومتبثلاثة درام » والشافعى يعتذر عن حديث عهان من قبل أن 
الصرف "كان عتدهم فى ذلك الوقت اثنا عشر درهما ١‏ والقطع ف ثلاثة درام 
أحفظ للأموال » والقطع قعشرة دراه أدخل فى باب التجاوز والصفح عن 
'يسير المال وشرف العضو » والجمع بين حديث ابن عمر وحديث عائشة 
وفعل عيان مكن على مذهب الشافعى وغير مكن على مذهب غيره » فإن 
كان الجمع أولى من الترجيح اذهب الشافعى أؤلى المذاهب » فهذا هو أحد 
اللشمروط المشيرطة فى القطع . واخحتافوا هن هذا الاب ف فرع مشوور وهو 
إذا سرقت الجماعة ما يحب فيه القطع » أعنى نصابا دون أن يكون نظ كلى 
واحد هنهم نصابا ؛ وذلك.أن يخرجوا النصاب من الحرز معا ء مثل أن يكون 
عدلا: أو صندوقا يساوى النصاب ؛ فال مالك : يقطعون جميعا ».وبه قال 
«الشافعى وأحمد وأروثوز؛ وقال أبونيفة : لاقطم عليهم حتى يكؤن ما أنحذه 
كل واحد مهم نصابا ؛ فن قطم الممنيع رأى العقوبة إنما تتعلق بقدز مال 
المسروق : أى .أن .هذة القدر من المأل اأسروق هو الذنى يوجب القطع 
الحفظ المال ؛ ومن رأى أن القطع إنما علق ببذا القدر لابما دونه لمكان .حرمة 
اليد قال : لاتقطم أيذكثيرة فيا أوجب فيه الشنرع قطع يد واحدة . واعتلفوا 
مى يقد رالمسروق ؛ فقال مالك : بو السرقة ؛ قال أبو حنيفة ا يوم الحكم 
عليه بالقطع . وأمًا الشرط الثانى ى وجوب هنا الحد فهو الحرز"» وذلك أن 


(1) هكذا هذه العيازة بجميح الأصول » ولبنظر ما معناها أبد.مصيحجه . 
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جحيع فقهاء الأمصار الذين تدور علييم الفتوى وأصرابهم متفقون على اشتراط 
الحر ز فى وجوب القطع » وإن كان قد اختلفوا.فيا هوحرز هما ليس محرز: 
والأشبه أن يقال ى حد الحرز إنه ما شأنه أن نحفظ به الأموال كى يعسر 
أنمذها مثل الأغلاق والحظائر وفاأشبه ذلك » وف الفعل"الذى إذا فعله السارق 
اتصعن» بالإإخراج من الحرز على ماسنذكره بعد ؛ وثمن ذهب إلى هذا مالك 
وأبوحنيفة والشافى والاررى وأصضابيم ؛ وقالأهل الظاهر وطائفة من أهل 
الحديث ,: القطع على من سرق النصاب وإن سرقه من غير رز . فعمدة 
الجمهور حليث عحمرو. بن شعيب عن أبيه. عن جده عن النبى عليه الصلاة 
والسلام أنه قال ١‏ لاقتطلم فى “مسر مسعاسق ولا فى حتريسة جل ٠»‏ فإذا 
أ" ارك أ ارين" اطع فيا لخ تت اليج ومرسل ماك 
أيضا عن عبد الله بن عبد الرحمن بن أىحسين المكى بمعبى حديث عمرو بن 
نشعيب . وعمدة أهل الظاهر عموم قوله تعانى ‏ والسارق”والسارقة فاقطعوا 
أنديهما -الآية . قالوا : فوجب أن حمل الآيةَ على عمومها ٠‏ إلا ما خصصته 
السنة الثابتة من ذلك » وقد خخحصصت السنة الثابتة المقدار الذنى يقطع فيه من 
الذى لايقطع فيه . وردوا حديث عمرو بن شعيب لموضع الاختلاف الواقع 
فى أحاديث عمرو بن شعيب : وقال أبوعمر بن عبد البر : أحاديث مرو 
ابشعيب العمل يبا واجب إذا رواها الثقات : وأما الحر زعند الذي ن أوجبوه 
فإنهم أتفقو | منه على أشياء واختلفوا فى أشياء » مثلاتفاقهم على أن باب البيت 
وغلقه حرز ؛ واختلاههم فى الأوعية . ومثل اتفاتقهم على أن من مرق من 
بنْت دار غير مشتركة السكى أنه لايقطع حتى مرج من الدار » واختلافهم 
فى الدار المشتركة » فقال مالك وكثير ممن اشترط الحرز : تقطع يده إذا 
أخجرج من البيت ؛ وقال أبو يوسف ومحمد : لاقطع عليه إلا إذا أخرج من 
الدار . ومها اختلافهم ف.القبر هل هو حرز حى يحب القطع على النباش » 
أو ليس يحرز ؟ ذقال مالك والشافعى وأحمد وجماعة : هو حرزء وعلى النباشن, 
القطع » وبه قال عمر بن عبد العزيز ؛ وقال أبو حنيفة : لاقطع عليه » 
وكذلك قال سفيان الثورى » وروى ذلك عن زيد بن ثابت : والحر زعتل 
١‏ - بداية المحهد -- ثان 
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مالك بالحملة هوكل شنئىء .جرت العادة بحفظ ذلك الشىء المسروق فيه .» 
فرابط الدواب عنده أحرازء وكذلك الأوعية » وما على الإنسان من اللباس » 
فالإنسان.حرز لكل ما عليه أو هو عنده . وإذا توسد الناتم شيئا فهو له حرز 
على ماجاء فىحديث صفوان بن أمية وسيأق بعد » وما أخذه من المنتبه فهو 
اختلاس : ولا يقطع عند مالك سارق” ماكان على الصبى من الل أو غيره. 
إلا أن يكون معه حافظ يحفظه ؛ ومن سرق من الكعبة شيئا لم يقطع عنده ع 
وكذلك من المساجد ؛ وقد قيل فالمذهب إنه إن سرق منها ليلا قطع . 
وفروع هذا الباب كثيرة فيا هوحرز وما ليس بحرز .. واتفق القائلون بالحرز 
على أن كل من "معى عخرسجا للذىء من حرزه وجب عليه القطع » وسواء كان 
داخل الخرز أو خارجه . وإذا ترددت التسمية وقع الحلاف » مثل اختلاف. 
المذهب إذا كان سارقان : أحدهما داشبل البيت ء والآخر خارجه » ففرب 
أحدهما المتاع اموق إن اتقيف ف الست فتناوله الآحر » فقيل القطع على 
الخارج المتناول له ؛ وقيل : لاقطع على و احد مهما 3 وقيلالقطع على مقرب 
للمتاع من الثقب . والحلاف فىهذا كله آل إلى انطلاق اسم ارج من الخرل 
عليه أو لانطلاقه . فهذا هو القول فق الحرز واشتراطه فى وجوب القطع , 
ومن رى بالمسروق من الحرز م أخذه خارج الحرز قطع » وقل توقفطه 
مالك فيه إذا أخذ بعد رميه وقبل أن يحرج ؛ وقال ابن القاسم : يقطع 

( فصل ) وأما جنس المسروق » فإن العلماء اتفقوا على أن كل متملاك غير 
ناطق يوز ببعه و سمل العوض منه » فإنه يجب ف سرقته القطع ما عدا الأشياء. 
الرطبة المأكولة ء والأشياء البى أصلها مبابحة فإنهم اختلفوا فى ذلك » فذهب 
الحمهور إلى أن القطم فى كلى مثمول يجوز بيعه وأخذ العوض فيه ؛ وقال. 
أو حنيفة : لاقطع فالطعام ولا فا أصله مباح كالصيذ والحطب والحشيش . 
قعمدة الجمهور عموم الاية الموجية القطم وموم الاثار الواردة فى اشتراط 
النصاب : وعمدة ألى حنيفة فى منعه القطع فى الطعام الرطب قواه عليه الصلاة 
والسلام ه لاقطلم قى عر ولا كسرع وذلك أن هذا الحديث روى هكذة 
مطلقا من غير زيادة : وعمدته أيضا ف منع القطع فيا أصله مياح الشجة الى 
نه لكل مالك » وذلك ألهم اثفقوا على أن من شرط المسروق الذئ: يجب فيه 


اه 
القطم أن لايكون للسارق فيه شببة ملا . واختلفوا فما هوشببة تدرأ الحد؟ 
مما ليس بشببة » وهذا هو أيضا أحد الشروط المشترطة ف المسروق هو فى ثلاثة 
مؤاضع : فى جنسه » وقدره » وشروطه » وستأقى هذو المدثلة فيا بعد . 
واختلفوا من هذا الباب » أعتى من النظر'فجنس المسروى ف المصبحفث. ء 
فقال مالك والشافعى : يقطع سارقه ؛ وقالر أبوحنيفة : لابقطع » ولعل هذا 
من أنىحنيفة بناء عن أنهلايجوزبيعه » أو أن لكل أحد فيه حقا إذ ليس"بمال , 
واختلفوا من هذا الباب فيمن سر قصغيرا مملوكا أعجميا ممن لايفقه ولا يعقل 
الكلام » فقال الحممهور : يقطع . وأما إن كان كبيرا يفقه فقال مالك : يقطع » 
وقاك أبوحنيفة: : لايقطع . واختلفوا فى الحر الصغير ؛ فعند مالك أن سارقه 
يقطع ؛ ولا يقطع عند أنى حنيفة .» وهو قول ابن الماجشون من أصتان. 
مالك : واتفقوا"كا قلنا أن شببة الملاث القوبةتدرأ هذا الحد . واختلفوا فها هى 
شبهة يدرأ من ذلك مما لايدراً منها » فنها العبد يسرق مالسيده؛ ذإن الممهور 
من العلماء على أنة لايقطع ؛ وقال أبوثور : يقطع ولم يشترط شرطا ؟ وقال 
أهل الظبادر : 'يقطم إلا أن.يأتمنه سيده . واشترط مالك ف اللحادم الذى يجب 
أن يدرأ عنه الحد أن يكون يل الخدمة اسيده بنفسه ؛ والشافعى مرة اشترط 
هذا ومرة لم يشيرطه . وبدرء الحد قال عمر رضى الله عنه وابن مسعود ولا 
مخالف لما من الصحابة . وفنها أحد الزوجين يسرق من مال الآخرء فقال 
مالك : إذا كان كل واخد ينفرد ببيت فيه متاعه فالقطع على من سرق من 
مال صاحصه ؛ وقال الشافعى : الاحتياط أن لاقطع عل ىأحد الزوجين لشيبة 
الاختلاط وشببة المال » وقد روى عنه مثل قول.مالك ء 'وابتاره المزلى ٠‏ 
ومنها إلقرابات » ذهب مالك فيها أن لايقطع الآب فيا سرق من مال الابن 
فقط لقوله عليه الصلاة والسلام وأنت ومالك لأيك » .ويقطع ما سواهم من 
القرابات ؛ وقالالشافعى : لايقطع عود النسب الأعلى والأسفل : يععى الأب 
والأأجداد والآيناء وأبناء الأبناء ؛ وقال أبوحنيفة : لايقطع ذو الرئحم الحرمة» 
وقال أبوثور : تقطع يد كل من سرق إلا ماخخصصه الإجماع . ومنها اختلافهم 
فيمن سرق من.الغنم أو من بيت المال ؛ فقال مالك: يقطع ؛ وقال عبدالملك من 
أصصابه : لايقطم . فهذا هوالقول ف الأشياء الى يحب بها ما يجب هذه إغنايه ٠‏ 
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القول: فى الواجب 

. وأما الواجب فىهذه الحناية إذا وجدث بالصفات الى ذكرنا ٠‏ أعبى 
الموجودة ف السارق وف الشىء المسروق وى صفة السرقة » فإنهم اتفقوا عل" 
أن الواجب فيه القطع. من جيث هى جناية » والغرم إذا لم يجب القطع 3 
واختلفوا هل يجمع الغرم مع القطم ؟ فقال قوم : عليه الغرم معالقطع ) ويه 
قال الشافعى وأحمد والليث وأبوثوروجحاعة ؛ وقال قوم : ليس عليه غرم إذا 
م جد المسروق منه متاعه بعينه » وممن قال بهذا القول أبوحتيفة والثورى وابن 
ألى ليل وجماعة ؛ وفرق مالك وأضابه فقال : إن كان موسرا أتبع السارق 
بقيمة المسروقٌ » وإن كان نيسرا لم يتبع به إذا أثرى » واشترط مالك هوام 
اليسر إلى يوم القطع فيا حكى عنه ابن القاسم .. فعمدة من جمع بين الأمرين 
أنه أاجتمع ف السرقة حقان : حن لله » وحى للأادى ؛ فاقتضى كل حنّ موجبه» 
وأيضا فإمهم لما أجمعوا. على أنه منه إذ! وجل يغينه لزم إذا لم يوجد بعينهعنده 
أن يكون فى ضمانه قباسا على سائر الأموال الواجبة . وعمدة الكوفيين حديث 
عبد الرحمن بن عوف أن رسول الله صل الله عليه وسلي قال ١‏ لايتغارم” 
السّارق” إذ] أقم عليه الممد , وهذا الحديث م عضغند أهل الحديث. 
. قال أبوعمر: لله عندهم مقطوع ؛ قال : وقد وصله بعضهم وخدزبجه النساى. 
والكوفيون يشولون:إن اجماع حقين ف ححق واحد الف للا صول » ويقولون 
إن القطع هو بدل من الغرم » ومن هنا يرون أنهإذا صرق ثبيئا ما فقطع فيه 
بم سرقه ثانيا أنه لابقطع فيه . وأما تفرقة مالك فاستتحسان ,على غير قياس . 
وأما الفطم فالنظر فى محله وفيمن, سرق وقد عدم الحل . أما محل القطع فهو 
اليد الهين باتفاق منالكوع »وهو الذى عليه الجمهور ؛ وقال قوم : الأصابع 
فقط . فأما إذا سرق من قد قطععت يده الهى فى السرقة ؛ فإنهم اختلفوا ى. ذلك 
فقال أهل الخنجاز والعراق : تقطع رجله اليسرى بعد اليد الونى '؛ وقال بعض 
أهل الظاهر وبعيض لتابعين : تقطع اليد اليسرى بعد الهبى » ولا يقطع منه 
غير ذلك . واختلف مالك والشافعى وأبودنيفة بعد اتفاقهم على قطع الرجل 
اليسرى بعد اليب الههى ؛ هل يقف القطع إن سرق ثالثة أم لا ؟ فقال سفيان 
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وأبوحنيفة : يقط القطع فالرجل » وإنما عليه فى الثالثة الغرم فقط ؛ وقال 
مالك والشافعى : إن سرق ثالثة قطعت يده اليسرى ؛ ثم إن سرق رابعة قطعت 
رجله اليبى » وكلا القولين مروى عن عمر وأن بكر . أعنى قول مالك 
وأنى حنيفة . فعمدة من لم ير إلا قطع اليد قوله تعالى - والسارق والسارقة 
فاقطعوا أيديهما ‏ ولم يذكر الأرجل إلا ف المحاريين فقط . وعمدة من قطع 
الرجل بعد اليد ما روى ٠‏ أن البى صلى الله عليه وسلم أى بعبد سرق فقطع يده 
الونى » ثم الثانية فقطع رجله » ثم أتى به فى الثالئة فقطع يده اليسرى » ثم 
أ به فى الرابعة فقطغ رجلا » وروى هذا من حديث جابر بن عبد الله » وفية 
و ثم أخذه الخامسة فقتله » إلاأنه منكر عند أهل الحديث » ويرده قوله عليه 
الصلاة والسلام , 7 فَوَاحش وفيهين عمو ب و ل يذكر قتلا , 
وحديث. ابن عباس «١‏ أن البى عليه الصلاة والسلام قطع الرجل بعد اليد » 
وعند مالك أنه يؤد'ب ف الحامسة » فإذا ذهب محل القطع من غير سرقة بأن 
:كانت اليد شلاء » فقيل ف المذهب ينتقل القطم إلى اليد اليسرى » وقيل إلى 
الرجل + واختلف فى موضع القطع من القدم » فقيل يقطع من المفصل الذي 
فى أصل الساق ؛ وقيل يدخل الكعبان فى القطع » وقيل لايدخلان » وقيل إنما 
تقطع من المفصل الذى فى وسط القدم . واتفقوا على أن لصاحب السرقة أن 
يعفو عن السارق مالم يرفع ذلك إلى الإمام لما روى عن حمرو بن شعيب عن. 
أبيه عن جده أن رسول آلله صلى اللمعليهوسلم قال تافو الحمد ود بتينتكلي" . 
فنا بسلتسنى من' سد" فقند' وجب » وقوله عليه الصلاة والسلام ‏ لبو 
كات فاطمة” بنات "محمد لأقَمْت عاسها الحسد" » وقوله لصفوان 
وهلا كان ذلك قبل أن تأ تيدى به ؟ » . واختلفوا ف.السارق يسرق 
ما يحب فيه القطع فير فع إلى الإمام وقد وهبه صاحب السرقة ما مرقه » أو بنبه 
له بعد الرفع وقبل القطع فقال مالك والشافعى : عليه الحد » لآنه قد رفع إلى 
الإمام ؛ وقال أبوحنيفة وطائفة : لاحد عليه : فعمدة اللحمهور حديث مالك 
عن ابن شباب عن صفوان بن عبد الله بن صغوان .بن أمثية أنه قيل له « إن من 
لم يباجر هلك » فقدم صمفهران بن أمية إلى المديئة + فنام ف الممبجد وتوسد رداءه 
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فجاء سارق فأخذ رداءه » فأخذ صفوان السارق فيجاء به إلى رسؤل الله صل 
الله عليه وسلم ؛ فأمر به رسول الله صل الله عليه وسلم أن تقطع يده » فقال. 
صفوان : لم أرد هذا يارسول الله هو عليه صمدقة : فقال رسول الله صلى الله 
عليه وسم : فهلا قبل أن تأتينى به » . ا 
الول فها تثبت به السرقة 

واتفقوا على أن السرقة تثبت بشاهدينعدلين » وعلى أنم! تنبت بإقرار الحر. 
واختافوا فى إقرار العبد ؟ فقال جمهور فقهاء الأمصار : إقراره عل نفسه 
موجب لحده » وليس يوجب عليه غرما ؛ وقال زفر : لامجب إقرار العيد 
على نفسه بما يوجب قتله ولاقطع يده لكونه مالا"لولاه ؛ وبه قال شريح 
والشافعى وقتادة وجماعة .» وإن رجع عن الإقزاز إلى شبهة قبل رجوعه . وإن 
رجع إلى غير شببة فعن مالك ف ذلك روايتان » هكذا حكى البغداديون عن 
المذهب » وللمتأخرين فى ذلك تفصيل ليس يلين بهذا الغرض » وإنما هو 
لائق بتف ريع الملهب . 
( ببسم الله الرحمن الرخم »؛ وصل الله على سيدنا محمد وآ لهو صديه وسلم تسلبا ) 

كتاب الحراية 

والأصل فىهذا الكتاب قوله تعالى ‏ 1 نما جسزاء” الك ين” محار بون" الت 
ويك - الآبة : وذلك أن هذه الآبة عنداجمهور هى ف انحاربين . وقال 
بعض الناس. : ها نزلت ف النفر الذين ازئدوا فى زمان النى عليه الصلاة 
والسلام واستاقوا الإبل » فأمر بينم رسول الله صلى اللّد عليه وسلم فقطعت 
أيديهيم وأدجلهم وسمات أعيئهم » والصحيح أنما فى المحاربين لقوله تعالى 
- إلا التذرين” تابو امين' قبل أن' تقيد رو اعالسسيهنم' - وليس عدم القدزة 
علهيم مشيرطة ف توبة الكفار فبي أنها فى انحاربين ٠‏ والنظر فى أصول هذا 
الكتاب ينحصر ق خمسة أبواب : أحدها : النظر ى الحرابة . والثانى : النظر 
ف. انحارب ٠‏ والثالث : فيا يحب على اللحارب . والرابع : فى مسقط الواجب 
عنه وهى التوبة , والمامس : يعاذا تثيت هذه الكخناية . 
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الباب الأول فى النظر فى الحرابة 
فأما الحرابة » فاتفقوا ع ىأنها إشهار السلاح وقطع السبيل شارج المصر 

واختلفوا فيمن -دارب داخل المصر» ققال مالك : داخل المصر ؤيخاريجه 
سواء ؟ وأشيرط الشافعى الشوكة ٠‏ وإن كان لم يشترط العدد » وإنما معبى 
'الشوكة عنده-قوة المغالبة » ولذلك يشترط فبها البعد عن العمران » لأنالمغالية 
إنما تتأ بالبعد عن العمران ؛ وكذلك يقو لالشافعى : إنه إذا ضعض السلطان 
ووجدت المغالبة ف المصر كانت اربة » وأما غير ذلك فهو عنده اختلاس ؛ 
وقال أبوحنيفة : لاتكون المخازبة فى المصر . 


فأما الخارب : فهوكل من كان دمه محقونا قبل الحرابة؛ وهو المسلم والذى . 


اليباب الثالث فيا بيجب على الغغارب 

:وأما ما بحب على المحارب » فاتفقوا على أنه يجب عليه حق لله وحق للآدميين 
واتفقوا عإن أن حق الله هوالقتل والصلب وقطع الأيدى وقطع الأرجل من 
خخلاف » والنى على ماتص الله تعالى فى آية ا-4رابة . واختلفوا فى هذه العقوبات 
هل هى على التخيير أو مررتبة على قدر جناية المحارب ؛ فقال مالك : إن قتل 
فلا بد من قتله » وليس للإمام تخبير فقطعه ولا فق نفبه » وإما التخبير فى قتله 
أوعصابه . وأما إن أخذ المال ولم يقتل فلا تخيير فىنفيه » وإنما التخيير فى قتله, 
أو صلبه أوقطعه من خلاف . وأما إذا أخاف السبيل فقط فالإمام عنده مخير 
ف قتله أو صلبه أو قطعه أو فيه . ومعنى التخيير عنده أن الأمر راجع فى ذلك 
إلى اجتهاد الإمام » فإن كان المحارب ممن له الرأى والتدبير » فوجه الاجتهاد 
قتله أو صايه » لآن القطع لايرفم ضرره . وإن-كان لارأى له و[ءما هو ذوقوة 
-ويأس قطعه من خلاف . وإن كان ليس فيه شىء من. هاتين الصفتين أخبل 
بأيسر ذلك فيه وهو الضرب والثى . وذهب الشافعن وأبوحنيفة وجماعة من : 
العلمام إلى أن هذه العقوبة هى مرتية على اللبنايات المولوم .من الشرع. ترنيها 
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عليه » فلا يقتل منالحاربين إلا من قتل » ولا يقطم إلا هن ع أخد المال » وله 
ينى إلا من لم يأخذ امال ولا قتل ؟ وقال قوم : بل الإمام عخير فههم على, 
الإطلاق '» وسواء قتل أولم يقتل » أخذ المال. أو لم يأخذه . وسيب الحلاظه 
هل حرف أو دف الآية للتخيير أو للتفصيل على حسب جناياهم ؟ ومالك 
<لل البعض من انحاربين علىالتفصيل والبعض على التخبير : واختلفوا فيُمعى 

قوله ‏ أويصابوا فقال قوم : إنه يصلب جى ع ونا 

إلى معنى ذلك أنه يقتل ويصلب معا ي وهؤلاء منهم من قال : يقل أركائم 
يصاب » و«وقول أشهب » وقيل إنه يصلب حيا م يقتل فى الخشبة » وهو 
قول ابن القاسم وابن ن الماجشون"؛ ومن رأى أنه يقتل أولا ثم يصلب صلى, 
عليه عنده قبل الصلب ؛ ؛ ومن رأى أنه يقتل ف الحشية فقال بعضهم : لايصلى. 
عليه تنكيلا له » وقيل يقف خلف الحشية ويصلى عليه ؛ وقال نون : إذا 
قثل فى الحشبة أنزل مها وصلى عليه . وهل يعاد إلىالحشبة بعد الصلاة ؟ فيه 
قولان عنه ؛ وذهب أبوجنيفة وأصمابه أنه لايبى :على اللشية أكثر من ثلاثة. 
أيام : وأما قوله د أرقل ادي وأرجلهم من لاف - فعناه أن تقطع' يده 
الى ورجله اليسرى » ثم إن عاد قطعت يده اليسرى ورجله اعبى 007 
إذا لم تكن له الى ؛ فقال ابن القاسم .: تقطع يده اليسرى ورجله اليهى 

وقال أشهبب ا ل امف يدا واه 
أو ينفوا من الأرض » فقيل إن النى هوالسجن » ؛ وقيل إن النى هو أن ينى من 
7 توبته » وهو قول ابن القاسم عن مالك ) 
ويكون بين البلدين تقل ما نقصر فيه الصلاة » والقولان عن مالك ». وبالأوله 
قال أبوحئيفة ؛ وقال ابن الماجشون : مغنى النى هو فراره, من الإمام لإقامة . 
الحد علبهم » » فأما أن ينى بعد أن يقدر عليه فلا ؛ وقال الشافعى : أما الننى 
فغير مقصود » ولكن إن هربوا شردناهم فالبلاد بالاتباع » وقيل هى عقوبة 
مقصودة ؛ فقيل على هذا يننى ويسجن دائما » وكلها غنالشافعى ؛ وقيل معى 
أو ينفوا : أى من أرض الإسلام إلى أرذن الحرب . واللى يظهر هو أن النى 


ع الى 


تغريهم عن وطهم لقوله تعالى . ولو أنا . كسيمنا عادايهيم” أن افشلوا 


--/619ة مه 
2 5 6م مر ٠‏ و ه. 2 ,ث2 0 8 
نفسكم و اخمرجوا مين دياركمم + الآية : فسوى بينالننى والقئل »> 
وهى عقوبة معروفة بالعادة من العمّوبات كالضرب والقتل 9 وكل ما يقال 
فيه سوى هذا فليس معروفا لابالعادة. ولا بالعروف . 


الياب الرابع فق مسقط الواجب عنه من_.التوبة 
وأما ما يسقط الحق الواجب عليه » ذإن الأصل فيه قوله تعالى: إلا" الّذين 
تابسوا مين' قنبال أن" تقد روا لايم" واختلف من ذلك ف أربعة مواضع : 
أحدها : هل تقبل توبته ؟ . والثالى : إن قبلت فا صفة الخارب النى تقبل. 
توبته ؟ فإن لأهل القلم فى ذلك قولين : :قول إنه تقبل تونته وهو أشهر لقوله 
تعالى ‏ إلا الذين تابوا من قبل أن تقدروا.عايهم - وقول : إنلاتقبل توبته » 
قال ذلك من قإل إن الآية لم تنزل فى احاربين . وأما صفة التوبة الى: نسقط 
الحكم فإنهم اخختلفوا فيها على ثلاثة أقوال : أحدها أذتوبته تكون بوجهين : 
أحدهما أن يرك ماهوعليه وإن لم بأت الإمام ؛ والثانى أن يلنى سلاحه ويأقه 
الإمام طائعا »ء وهومذهب ابن القاسم ٠‏ والقولالثانى أن توبته إنما'تكون بأنه 
يرك ما هوعليه ويخلس ف موضعه ويظهر خيرانه ». وإن أى الإمام قبل أنه 
تظهر توبته أقام عليه الحد. » وهذا هوقول ابن الماجشون . والقول الثالث. 
إن توبته إنما تكون بانسىء إلى الإمام » وإن ترك ماهو عليه لم يسقط ذلك عنه . 
حكما من الأخكام إن أخذ قبل أن .يأنى الإمام » وتحصيل ذلك هو أن تتوبته: 
قيل إنها تكون بأن يألى الإمام قبل أن يمقدر عليه » وقيل إنها إنما تكون إذآ 
ظهرت توبتهقبل القدرة فقط » وقيلتكون بالأفرين حميعا . وأما.ضفة امحارب 
الذنى تقبل تؤبته » فإنهم اختلفوا فا أيضا غلى ثلاثة أقوال : أحدها أنيلبحق 
بدار الحرب . والثانى أن بكون له فثة . والثالثكيفما كانت له فئة أؤْلم تكن 
لمق بدار الحرب أو لم يلحق . وأختلف ف الحارب: 'إذا امتنع: قأمنه الإمام 
على أن ينزل » فقيل له الأمان ويسقطعنهحد الحرابة» وقيل :لاأمان له لآنه 
إنما يؤمن المشرك . وأما ما تسقط عنه التوبة » فاختلفوًا فى ذلك على أربعة 
أقوال : أحدها أن النوبة إبما.تسقط عنه -حد الحرابة فقط » ويؤخد بما سوىه 
ذلك من -حقوق الله وحقوق الآدميين : وهو قول مالك ٠‏ والقول الثانى إِنْ 


سارة؛ - 
التوبة تسقط عنه حد اهرابة وجميع بحقوق الله من الزنى والشراب والة 
ف السرقة » و يتبع بحقوق الناس من الأموال والدماء إلا أن يعفو أولياء المقتول 
والثالث أن التوبة ترفع جميع حقوق الله » ويوَخَدُ بالدماء وى الأموال بة ونجد 
يعينه فى أيدبيهم ولا تنبع ذثمهم . والقول الرابع إن التوبة تسقط جميعم حقوق 
الله وحقوق الآدميين من مال ؤدم إلا ما “كان من الأموال قائم العين بيده . 
الباب الحامس بماذا تثبت هذه الكناية 

وأما بماذا يثبت هذا الحد فبالإقر ار والشهادة » ومالكيقبل شهادة المسلوبين 
على الذين سلبوهم ؛ وقال الشافعى : تجوز شهادة أهل الرفقة جليهم إذا ل 
يدعوا لأنفسهم ولالرفقابي مالا أخذوه » وتثبت عند هالك اخرابة بشبادة 
السماع . | 

فصل جم الاربينعلى التاويل 

وأما حكم امخاربين على التأو يل » فإن مار بهم الإمام » فإذا قدر على واحد 
حهم لم يقتل إلا إذاكانت الحرب قائمة » فإن مالكا قال : إن للإمام أن يقتله 
إن زأى ذلك لما يخاف من عونه لأسصعابه على المسلمين , وأما إذا أسر بعد 
انقضاء الحرب ٠»‏ فإن حكمه حكر البدعى الذى لايدعو إلى بدعته » قيل 
يستتاب فإن تاب والاقتل » وقيل يستتاب فإن لم يتب يؤدب. ولا يقتل » 
«أكر أهل البدع إنما يكفترون بالمآ ل . واختلف قولمالك ف التكفيربالم ل 
ومعى التكفير بالم ل :أنهم لايصزحون بقول ه وكفر ؛ ولكن يصرحون بأقوال 
يلزم عنبا الكفر وهم لايعتقدون ذلك الازوم . وأما ما يلزم هؤلاء من الحقوق 
إذا ظفر بهم » فحككهم إذا تابوا أن لايقام عليبمحد الحرابة » ولايؤخذ منهم 
ما أخذوا من المال إلا أن يوجد بيده فيرد إلى ربه . وإنما اختلفوا هليقتل 
قصاصا يعن فتل ؟ فقيل يقتل وهوقول.عطاء وأصبغ ؟ وقال مطرف وابن 
الماجشون عن مالك : لايقتل ه وبه قال الجمهور » لأن كل من قاتل على 
التأويل فليس بكافرينّة” » أصبله قتال المبحابة. » وكذللك الكافر بالحقيقة هو 
المكذب لا المتأول , 1 
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باب فى حكم المرتد 
والمرتد إذا ظفر به قبل أن يحارب » فاتفقوا على أنه يقتل الرجل: لقوله 
عيليه الصلاة والسلام « مسن" بال ديئه فاقنتسلوه » واختلفوا فى قتل الرأة 
.وهل تستتاب قبل أن تقتل ؟ فقال الحمهور : تقتل المرأة ؛ وقال أبوحنيفة : 
لاتقتل وشبهها بالكافرة الأصلية ؛والخمهور اعتمدوا العموم الوارد ف ذلك ؛ 
وشل قوم فقالَا :.تقتل وإن راجعتالإسلام وأما ا فإن مالكا شرط 
فقتله ذلك على مارواه عن عمر ) وقول قوم : لاتقبل توبته . وأما إذا 
.حارب المرتد ثم ظهر عليه فإنه يقل بالحرابة ولايستئاب » كانت حرابته بدار 
الإسلام أوبعد أنسلدق بدار الحرب » إلا أن يسار . وأما إذا أسل ,المرتد امحارب 
بعد أن أخذ أو قبل أن يؤنخد » فإنه حتلف ف حكه ) فإن كانس حرابته فى دار 
الحرب فهو عند مالك كاليرنى يسلم لاتباعه عليه فى شىء ثما فعل ى حال 
ارتداده . وأما إن كانت حرابته فى دار الإسلام » فإنه يسقط إسلامه عنه 
الحرابة خاصة » وحكله فيا #جبى حك المرتد إذا جى ف ردته ف دار 
الإسلام ثم أ ؛ وقل اخحتلف أضاب مالك فيه فقال : حكيه حكم المرتد م 
اعتبر يوم الحناية ؛ وقال : حكه حكم اممسلم من 'اعتير بوم الحكم . ٠‏ وقد 
اخثلف فى هذا الباب فى حك الساحر ؛ فقال مالك : يقتل كفرا ؛ وقال 

كوم ا لايقتل والأصل أن لايقتل إلا مع الكفر . 

( ببسم الله الرحمن الرحم » وصلى الله على سيدنا محمد وآ له وحببه وسلم تسليا ) 

كتاب .الاقضية 


وأصول هذا الكتاب تنحصر فستة أبواب : أحدها : فى معرفة من يجول 
قضاؤه د والثانى : فمعرفة ما يقضى به . والثالث ق معرفة ما يقضى فيه - 
والرايع : ففمعرفة من يقضى عليه أو له . واللنامس : ف كيفية القضاء م 
والسادس ق وقت القضاء . 
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الباب الأول فى معرفة من يجوز قضاؤه 

والنظر فى هذا الباب فيمن يجوز قضاؤه » وفيا يكون به أفضل . فأما 
الصفات المشترطة ف الحواز : فأن يكون حرا مساما بالغا ذكرا عاقلا عدلا , 
وقذ فيل فالمذهب إن الفسق يوجب العزل ويعضى ما حكم به : واختلفوا. 
فى كونه من أهلالاجتهاد ؛ فقال الشافعى. : يحب أن يكون من أهل الاجتباد 
ومثله حكى عبد الوهاب عن المذهب ؛ وقال أب وحنيفة : يجوز حكم العالى . 
قال القاضى : وهوظاهر ما سحكاه .جدى "رحمة الله عليه فق المقدمات عن المذهبه 
لأنه جعل كون الاجّباد فيه من الصفات المستحبة : وكذلك اختلفوا ف اشتراط. 
الذكورة ؛ فقال احمهور : هى شرط فى صعة الحكم ؛ وقال أبو حنيفة : 
يحوز أن تكون المأة قاضيا فالأموال ؛ قال الطبري : جوز "أن تكون الأق 
حاكا على الإطلاى ىكل شىء ؛قال عبد الوهاب : ولا أعلم بينهم اختلافا 
فى اشتراط الحرية ؟؛ فن رد قضاء المرأة شبهه بقضاء الإمامة الكبرى » وقاسها” 
أيضا على العبد لنقصان حرمئها ؛ ومن أجاز حكقها ف الأموال فتشبيها ي>واز 
شبادها ف الأموال ؛ ومن رأى حكها نافذا فى كل شىء قال : إن الأصل هو 
أن كل من يتأنى منه الفصل بين الناس فحكه نجائز إلا ماخمصصصه الإجماع من. 
الإمامة الكبرى. وأما اشتراط الحرية فلا خلاف فيه » ولا خلاف ق مذهب. 
مالك أن السم والبصر والكلام مشترطة فى استمرار ولايته وليس شرطا فجواز. 
ولايته » وذلك أن من صفات القاغى ف المذهب ما هىشرط فى الحوازء* فهذا 
إذا ولمعزل وفسخ جميع ماحكم به ومنها ماهى شرط ف الاستمراروايست شرطا 
فالحوازء فهذا إذا ولى القضاء عزل.ونفذ ماحكم به إلا أن يكون جورا . 
ومن هذا اهنس عندم هذه الثلاث صفات : ومن شرط القضاء عند مالك أن 
يكو نواحدا . والشافعى ييز أنيكون فى المصر قاضيان اثنان إذا ر مم لكلىو احجلء 
منهما ما محكم فيه » وإن شرط اتفاقهما فكل حك لم يجزء وإن شرط الاستقلاله 
لكل واحد منهما فوجهان : اللحواز» والمنع » قال : وإذا تنازع اللحصمانه 
ف انحتيار أحدهما وجب أن يقر عا عنده , وإها فضائل القضاء فكثيرة » وقل- 
ذكرها الناس فى كتبهم . وقد اختلفوا فى الى هل يجوز أن يكون قاضيا 8 
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بوالأبين جوازه لكوئه عليه الصلاة والسلام أميا ؛ وقال قوم : لايجوز؛ وعن 
الشافعى القولان حميعا » لأنه يحتمل أن يكون ذلك خاصا به لموضع العجز » 
ولا خلاف فجواز حكم الإمام الأعظم وتوليته للقاضى شرط فى صدة قضائه 
لاخلاق اعرف فيه : واختلفوا من هذا الباب فى نفوذ من رضيه 
المتداعيان من ليس بوال على الأحكام , فقال مالك : يوز ؛ وقال الشافعى : 
فى أحد آوايه : لايجوز ؛ وقال أبوحنيفة : يجوز إذا واف حكده حكم قاضى البلد . 
الباب الثانى فى معرفة مايقضى به 

وأما فيا يحكم » فاتفقوا أن القاضى يحكم ىكل شى ء مى الحقوق كان حا 
لله أوحتا للآدميين » وأنه نائب عن الإمام الأعظم هذا المععى وأنه يعقد 
الأنكحة ويقدم الأوصياء » وهل يدم الأثمة ف الممساجد اللدامعة ؟ فيه خلاف» 
وكذلك هل يستخاف فيه. حلاف ف المرض والسفر إلا أن يؤذن له » وليس 
«نظر فى اللحباة ولا فى. غير ذلك من الولاة » وينظر ف التحجير على السفهاء 
دند من يرى التحجير عليهم : ومن فروع هذا الباب هل ما يحكم يه الجاكم 
نحلة للممحكوم له به ع وإن لى يكن ق نفسه حلالا ع وذلك أنهم أجعوا على 
أن حكم الحاكم القاهر الذى يعتريه لاحل حراما ولا يحرم حلالا ء وذلك 
فى الأموال خاصة لقو له عليه الصلاة والسلام وما أنا بَمَر وإتكنم 
تلتتصمود إلى" فتمل" فتك" أن" يكلو اللن” بمجيد مين" 
يلض فأقلايى له "عل “ناو ما أسمع من قن' قفتيات له بشىء 
من' حق' أخخيه فلايا خذ مده شتا » 6[ نما أقلطع له قطمة مين 

انار » . واختلفوا ىق حل عصمة النكاح أو عقده بالظاهر الذى يظن الحا 
أنه حق وليس يحق » إذ لاحل حرام » ولا محرم حلال بظاهر حكم الحاكم 
دون أن يكون الباطن كذلك هل محل ذلك أم لا ؟ فقال الحمهور : الأموال 
والفروج فى ذلك سواء » لاحل حكم اناكم منها حراما ولا يحرم حلالا » 
موذلك مثل أن يشهد شاهدا زورا ف امرأة أجنبية أنها زوجة لرجل أجنى 
ليست له بزوجة ؛ فقال الحمهور : لاحل له وإن أحلها الخاكم بظاهراحكم ؛ 
وقال أبو حشفة وحمهور أصعابه : نحل له : فعمدة الجمهور جموم الحديث 
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المتقدم » وشببة الحنفية أن الحكم باللعان ثابت بالشرع » وقد عم أن أحله 
المتلاعنين كاذب ٠»‏ واللعات يوجب الفرقة 3 ويحرم المرأة على زوجها الملاعن 
لما ونحلها لغيره » فإن كان هو الكاذب فلم نحرم عايه: إلا بحكم اام » 
وكذلك إن كانت هى الكاذبة » لأن زناها لابوجب.فرقتها على قول أكبر 
الفقهاء ؛ واللهمهور أنالفرقة هاهنا إنما وقعتعقوبة للعلم بأن أحدهما كاذب.- 
الباب الثالث فيما يكون به القضاء 


والقضاء يكون بأريع : بالشهادة » ويالهين » وبالتكول » وبالإقرار » 
أو بما تركت من هذه . فى هذا الباب أربعة فصول . 


الفصل الأول فى الشهادة 

والنظر فالشبود فثلائة أشياء : فى الصفة » والحنسى » والعدد . فأماعدّه 
الصفات المعتبرة بول الشاهد بالحملة فهى خسة : العدالة » والبلوغ > 
والإسلام » والحرية » وى النهمة . وهذه منها متفقعايبا » وممها مختلف فيها ©. 
أما العدالة » فإن المسلمين اتفقوا على اشتراطها فىقيول شبادة الشاهد لقوله 
تعالى - من" تراضن” من الششبتداء . ولقوله تعالى - وَأشهدوا ذوئة 
عدال منتكلم واختلفو افيا هى العدالة ؛ فقال الحموور: هى صفة زائدة 
على الإسلام .» وهو أن يكون ماما لواجيات الشرع ومستحباته » مجنبآ 
للمحرمات والمكروهات ؛ وقال أبوحنيفة : يككى فالعدالة ظاهر الإسلام »> 
وأن لاتعلم منه جرحة . وسبب الحلاف كا قلنا ترددهم قْ مغووم م العدالة 
المقابلة للقسق » وذلك أمْهم اتفقوا على أن شهادة الفاسق لاتقبل لقوله تعالى 
ل يا يها اللذزين” آمسُوا إن جاء كم فاسقى” بتبل ‏ الآية . ولم يمتلفوًا أن 
الفاسق تقبل شهادته إذا عرفت توبته » إلا من كان فبسقه من قبل القفذف 
فإن أباحنيفة يقول : لاتقبل شهادته وإن تاب . والحمهور يقواون : تقبل . 
وسبب الحلاف هل يعود“الاستثناء فى قوله تعالى ‏ ولا تَقميدوا 5-0 شهاد ق” 
بد وأولشئك همم' الفاسقتون. إلاة اللّذرين” تابسوا من يعاد ذلك إلى 
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أقرب مذكور إليه ء أو على ابلبملة إلا ما خصصه الإجماع » وهو أن النوبة 
لاتسقط عنه الحد » وقد تقدم هذا : وأما البلوخ فإنهم اتفقوا على أنه يشترط 
حيث تشترط العدالة . واختلفوا فى شهادة البصبيان بعتضهم على بعض ف الحراح. 
وف القتل. » فردها جمهور فقهاء. الأمصار لما قلناه من وقوع. الإجماع على أن 
من شرطالشهادة العدالة » ومن شرط العدالة البلوغ » ولذلك ليست ف الحقيقة 
شهادة عند مالك » وإنما هى قرينة حال » ولذلك اشترط فيها أن لايتفرةوا 
اثلا يجبنوا . واختلف أصعاب .مالك هل تجوز إذا كان بيهم كبير أم لا 4 
وم :يخنتافوا أنه يشترط فبها العدة المشترطة فى الشهادة » واخختلفوا هل يشترط فيها 
الذكورة أم لا؟ واختافوا أيضا هل وز ف القتل الواقع بيهم ؟ ولا عمدة 
لمالك فى هذا إلا أنه مروى عن ابن الزبير . قال الشافعى : فإذا احتج محتج. 
مهذا قل له : إن اين عباس قد ردها » والقرآن يدلعلى بطلامها ؛ وقال.بقول 
مالك ابن ألى ليل وقوم من التابعين » وإجازة مالك لذلك هو من باب إجازته 
قياس المصابحة . وأما الإسلام فاتفقوا على أنه شرط فالقبول » وأنه لانجوز 
شبادة الكافر » إلا ما اتلفوا فيه من «جواز ذلك ف الوصية ف السفر لقوله 
تعالى - يا أ يبنا التذبين” انوا شبادة' بكم إذا حفر أحد كلما 
اموت حين الوّصيئّة اثثنان ذا عند لمتكم أو آخ ران من غبركم 
الآنة . فقال أبوحنيفة : يجوز ذلك على الشروط الى ذكرها الله ؛ وقال ماللكه 
والشافعى : لايوز ذلك ؛ ورأوا أن الآيتمنسوخة . وأما الهرية فإن جمهون 
فتقهاء الأمصار على اشتواظها فى قبول الشبادة + وقال أهل الظاهر : تجوز 
شبهادة العبد » لأن الأصل إنما هو اشتراط العدالة.» والعبودية ليس ها تأثير 
فالرد » إلا أن يثبث ذلك من كتاب الله أو سنة أو إجماع » وكأن الجمهور 
زأوا أن العبودية أثر من أثر الكفر فوجب أن يكون لا تأثير ىرد الشهادة » 
وأما اللبمة اللى سببها الحبة .» فإن العلماء أجمعوا غلى أنها مؤئرة فى إسقاط 
الشبادة . واخثلفوا ىرد شهادة العدل بالهمة لموضع امحبة أو البغضة الى. 
سيا العداوة الدئيوية » فقال بردها فقهاء الأمصار > إلا أنميم اتفقوا فموافيع, 
على أعمال البمة » وف مواضع عل إسقاطها » وف مواضع اختافوا قيها. 


454 


خأعملها بعضهم وأسقطها بع بعضهم : فما اتفقوا عليه رد شهادة الأب لابنه والابن 
ليه » كك الأ لاا دابيا . وثما اختلفوا ف تأثير الهمة فى شهادتهم 
شهادة الروجينأحدهما للآخر » إن مالكا ردها وأبا سدنيفة »وأجازها لاف 
وأبوثور والحسن ؛ وقال ابن ألى ليلى : تقبل شهادة الزوج ازوجه ولا تقبل 
شهادتها له » وبه قال النخعى . ومما اتفموا على إسقاط الأهمة فيه شهادة الأخ 
لأخيه مالم يدفم بذلك عن نفسه عارا على ما قال مالك » ومالم يكن منقطما 
إلى أخيه يناله بره وصلته» ما عدا الأوزاعى فإنه قال : لاتجوز. ومنهذا الباب 
اختلافهم قبول شبادة العدو على عدوه ؛ فال مالك والشافعى : ٠‏ لاتقبل ؟ 
وقال أبوحنيفة : تقبل بالعمدة الجمهورق زد التباذة بالهحة ما وى عند 
عليه الصلاة والسلام أنه قال « لاتقبل” شهاد 6" ير ولا ظنين » وما 
سر مجه أبرداود من قوله عليه الصلاة والسلام ١‏ لاتتقابل” ا" سد وكار 
على حفر ى ليوف انرق دابع قاللمصرء فهذه هى جمدتهم من 
طريق المماج وأماافق اطريق المبنى فلموضع النبمة » وقد أجمح الجمهور على 
تأثيرها فى الأحكام الشرعية مثل بتاعي عل أن لايرث القائل المقتول » وعلى 
وريث-المبتؤتة ق المرض وإن كان فيه خلاف . وأما الطائفة الثانية وهم شريج 
را ثور وداود فإنهم قالوا : تقبل شهادة الأب لابنه فضلا عم سواه إذا كان 
الأب عدلا : وعمدتهم قوله تعالى - يا أ يهنا الذرين” آمشوا كلوثوا قوامين 
بالقسط شهداء شر وَلَو على أتفسكم' أو الوالنديان والأقربينة - 
2 الأمر بالشىء يقتضى إجزاء المأموربه إلا ماخصصه الإجماع من شهادة الرء 
لنفسه . وأما من طريق النظرء فإن هم أن يقولوا رد الشهادة بالحملة نما هو 
لموضع اعبام الكذب ء وهذه النهمة إنمأ اعتملها الشرع فالفاسق ومنع إعالها 
فى العادل » فلا تجتتمع العدالة مع الهمة : : وأما النظر ق العدد والحنس ؛ فإن 
دين لقو عل أ لبت از بل من أربعة عدول ذكور » واتفقوا 
على ا ل 
البصرى » فإنه قال : لاتقبل بأقل من أربعة:شهداء تشبيها بالرجم » وهذا 
ضعيف لقوله سبحانه - واستهدوا شهيدين. من ' رجابك' - وكل 
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متفق أن الحكم يجب بالشاهدين من غير يمين المدعى » إلا ابن أى ليل فإنه 
قال : لابد من ميته . واتفقوا على أنه تثبت الأموال بشاهد عدل ذكر وامرأتين 
لقوله تعالى - فترتجمل" وامرأتانر من" ترضمونة من" الشييداء . واختلفوا 
فى قبوهما فى الحدود » فالذى عليه الحمهور أنه لاتقبل شهادة النساء فى الحدوم : 
لامع رجل ولا مفردات ؛ وقال أهل الظاهر : تقبل إذا كان معهن رجل 
.وكان النساء أكثر .من واحدة فى كل شىء على ظاهر الآية » وقال أبوحنيفة : ٠‏ 
تقبل فى الأموال وفها عدا الهدود من أحكام الأبدان مثل الطلاق والرسجعة 
والنكاح والعتق ؛ ولاتقيل عند مالك في حكم عن أحكام البدن : واختلف 
أصعاب مالك ف قبولهن ف حقوق الأبدان المتعلقة بالمال » مثل الوكالات 
والوصية الى لاتتعلق إلا بالمال فقط ؛ فقال ماللك وابن القاسم وابن وهب : 
يقبل فيه شاهد وامرأتان ؛ وقال أشهب وابن الماجشون : لايقبل فيه إلا 
رجلان . وأما شهادة النساء مفردات » أُعنى النساء دون الرجال فههى مقبولة 
عند الحمهور فى حقوق الأبدان النى لايطلع عليها الرجال غاليا مثل الولادة 
,والاستهلال وعيوب النساء . ولااجلاف فى شىء من هذا إلا فالرضاع » فإن 
"أباحنيفة قال : لاتقبل فيه شهادتهن إلا مع الرجال » لأنه عنده من حقوق 
الأبدان الى يطلم عليها الر جال والنساء . والذين قالوا يحواز شهادهن مفردات 
فى هذا الحنس اختلفوا ف العدد المشترط فى ذلك مين .؛ فقال مالك : يكقى 
ف ذلك امرأتان » قيل مع انتشار الأمر ء وقيل إن لم ينتشر ؛ وقال الشافعى : 
ليس يكق ففذلك أقل من أبيع » لأن الله عر وجل قد جعل عديل الشاهد 
الواحد امرأتين » واشترط الاثنينية ؛ وقالقوم :لايكتى ذلك يأقل منثلاث 
وهوقول لامعنى له ؛ وأجاز أبوحنيفة شهادة المرأة فيا بين السرة والركبة » 
:وأجسب أن الظاهرية أوبعضهم لامجيزون شهادة النساء مفردات فكل ثبىء 
كنا يجيزون شهادتين مع الرجال فيكل شىء وهوالظاهر . وأما شهادة المرأة 
الواحدة هالرضاع » فإنهم أيضا اختلفوا فيها لق ولهعليه الصلاة والسلام فى المرأة 
الواحدة الى شهدت .يالر ضاع « كيلف وقد أرضعتكاما » وهذا ظاهره 

الإنكار » ولذلك لم يختلف قول مالك فى أنه مكروه ٠‏ 
٠م‏ بداية المحهد - ثان 
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الفهل الكالى. 

وأما الأبمان : فإنهم اتفقوا على أنها تبطل بها الدعوى عن المدعى عليه إذا 
فم تكن المدعى بياة : واختلفوا هن يثبت يها حق المدعى ؛ فقال ماللك: يثبت» 
بها حق المدعى ق إثيات ماأنكره المدعى عليه وإبطال ما ثبت عليه من الحقوق 
إذا ادعى الذى ثبت عليه إسقاطه ف الموضع الذى يكون المدعى أقوى سببة 
وشيبة من المدعى عليه ؛ وقالغيره لاتثبت للمدعى بالكين دعوى سواء كانت 
فى إسقاط حق غن نفسه قد ثبت عليه » أو إثيات حق أنكره فيه خصمه . 
وسيب _اختلافهم ترددهم فىهفهوم قوآه عليه الصلاة والسلام د البتيستة عتل 
مسن اد عى و الينمين على 007 دك ؛ ذل دلك عام فشكل مدعى عليه 
ومدع » أم إنما خص المدعى بالبينة والمدعى عليه بالدين» لأن المدعى ف الأكثر 

هو أضع ف شبية من المدعىعليه والمدعى عليه لانه ؟ فن قال هذا | 
عام ف كل مدع ومدعىعايه ولى يرد بهذا العموم خصوصا قال : لايثبت 
عايمين حق » ولا يسقط به حدق ثبت ؛ ومن قال إنما خخص المدعى عليه بهذا 
الحكى من جهة ما هو أقوى شببة قال : إذا اتفق أن يكون موضع تكون فيه 
شببة المدعئ أقوىيكون القول قوله » واحتيج: هثلاء بالمواضع البى اتفو الجمهور 
فيها على أن القول فيها قول المدعى مع يمينه » مثل دعوى التلف فى الوديعة 
وغير ذلك إن وجد شىء بهذه الصفة » ولأواثاث أن يقواوا : الأصل ما ذكرنا 
إلا ما خصصه الاتفاق » وكلهم مجمهون على أن الدين البى تسقط الدعوئ 
أوتثبها هى الِين بالله » الذى لاله إلا هوء وأقاويل فقتهاء الأمصار فى صفاه! 
متقار ية ؛ وهى عند ماللك: بالله الذى لاإله إلاهوء لايزيد عايها ؛ ويزيد انشافعى. 
الذى يعلم من السر مايعلم من العلانية . وأما هل تغلظ بالمكان ؟ فإنهم اختافوا 
فى ذلك » فذهب مالث إلى ألها تغاظ بإللكان وذلك فى.قدر مخصوص » 
وكذالت الشافعى . واختلفوا ف القدر» نقال مالك :إن من ادعى عليه يثلاثة 
درام فصاعدا وجيت عليه العين قّ الميجد الجامع 9 فإن كان مسيجل اللي 
عله الصلاة والسلام » فلاخلاط. أله يخلف حل المنبر » وإن كان لغيره 
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من المساجد فى ذلك روايتان : إحداها حيث انفق من المسجد ». والأخرى 
عند المبر. وروى عنه ابن القاسم أنه . يحلف فيا له يال فى الجامع ولم يحدد ؟؛ 
وقال الشافعى : يحلف فى المدينة.عند المنير + وف مكة .بين الرركن والقام » 
وكذلك عنده ف كل. ولد يحلف .عند المنبر ؛ والنصاب عنده فى ذلك عشرون 
دينارا ؛ وقال ذاود: محلف على المنير فى القلْل والكثير ؛ وقال أبوحنيفة: : 
لاتغلظ الهين بالمكان . وسبب الحلاف. هل التغليظ الوارد فى الحاف على منير 
النى صلى الله عليه وسلم يفهم منه وجوت الحلف على امبر أم لا ؟ فن قال 
إنه يهم منه ذلك قال : لأنه لولم بفهم منه ذلك لم يكن للتغليظ فى ذلك معى ؛ 
ومن قال للتغليظ مععى غير الحكم بوجوب الهين :على المنبر قاله : لايحب 
الحلف على المابر . والحديث الوارد فى التغليظ او حلي جابر إن عبدالله 
الأنصارى أن رسول الله صلى الله عليه وس قال ,« مي ' حتف كلم شْبرى 
آم درا مدهدة مسن > الشَارٍ , واحئج دؤلاء بالعمل فقالوا : هو عمل 
الخلفاء » قال الشافعى : لم يزل عليه العمل بالمديئة وبمكة : قالوا : ولو كان 
التغليظ لايفهم منه إيجاب الهين فى الموضع المغلظ لم يكن له فائدة إلا تجنبه 
الفين فى ذلك الموضع : قالوا : وكا 37 التغليظ الوارد فى المِين مجردا مثل 
قوله عليه الصلاة و السلام دمن ع و مر ئْ مسلم بيتَمينه 5 
حرم الله" ميلم السنة” وأوجتب لله" الثار ) يفهم منه وجوب القضاء 
بالهين ».وكذلك التغليظ الوارد فالمكان . وقال الفريق الآخر : لايفهم من 
7 بالليين وجوب الحكم بالهين 2 وإذلم يفهم من تغليظ الهين وجوب 
بالبهين لم يفهم من تغليظ العين بالمكان وجوب المين. بالمكان وليس فيه 


لاس 


5 من الصحابة » والاختلاف فيه مفووم من قضية زيد بن ثابت ؛ وتغلظ 
بالمكان عند مالك فى القسامة واللعان » وكذلك بالزمان لأنه قال فى اللعان أن 
يكون بعد صلاة العصر على ما جاء فى التغليظ فيمن حاف بعد العصر + 
وأما القضاء بالبهين مع الشاهد فإنْهم اختلفوا. فيه ؟ فقال مالك والشافعى وأخمد 
وداود: وأبوثور والفقهاء السبعة المدئيون وجماعة : يقضى بامين مع الشاهد 
ف الأموال . وقال أبو حنيفة والثورى والأوزاعى وحمهور أهل العراق : 


ما د 
لإيقضى بالعمين مع الشاهد فى شىء » وبه قال الليث من أصهاب مالك . وسبب 
الحلاف فى هذا الباب تعاض السماع . أما القاثلون به فإنهم تعلقوا فى ذلك 
بآثار كثيرة » منها حديث إبن عباس » وحديث ألى هريرة » وحديث زيد 
ابن ثابت » وحسديث جابير » إلا أن الذى خوج مسلم مها حديث أبن 
عباس » ولفظه ١‏ إن رسول الله صلى الله علية وسلم قضى بايين مع الشاهد , 
خرجه مسلم ول يرجه البخارى . وأما مالك فإنما اعتهد مرسله فىذللك عن 
اجعفر بن محمد عن أبيه « أن رسول الله صلى الله عليه وسلم قضى باليبين مع 
الشاهد , لأن العمل عنده بالمراسيل واجب . وأما السماع تالف لا فقوله تعالى 

فإن' لم يكونار جين فرتجتل” وامسوأتان يمسن تترضؤن مسن الشمهتدااء - 
قالوا : وهذا يقتضى الحصر فالزيادة عليه نسخ » ولا ينسخ القرآن بالسنة الغير 
متواترة » وعند المخالف أنه ليس بنسخ بال زيادة لاتغير دكي المزيد . وأما من 
السنة فا خرجه البخازى.ومسام عن الأشعث بن قيس قال « كان بيى وبين 
رجل خخصومة فى. شى ء » فاشتصمنا إلى الننى عليه الصلاة والسلام » قال 
شاهدا لك أو ميته ) فقلت :إذا يجلضنولا يبإلى » فقال النبى صلى اللهعايه 
وسام ١‏ من جلف على يمين ينتطع بها مال امثر كر ملم هو فيها 
فاجر :لب الله وهو عليه ضبان » قالوا : فهذا منه عليه البصلاة والسلام 
حصر الجكم ونقض لجبجة كل واخد من التصمين ؛ ولانحوز عايه صلى الله 
عليه وسلم ألا يستوق أقسام المهجة المدعى . والذين قالوا بالهين مع الشاهد 
هم على أضلهم فىأن الهين حى ججة أقوى المتداعبين شببة » وقد قويت ههنا 
بجججة المدعى بالشاهد كا قوت فى. القسامة . وهؤلاء اختلفوا فى القضاء بالىين 
مع المرأتين » فقال مالك : يهوز لأن الأنين فد أقيمتا مدّام الواحد ؛ وقال 
الشافعى : لايجوز له ؛ لأنه نما أقيفت مقام الواجل مع الشاهد الواحد لامفردة 
هلا مع غير.ه » وهل يقَنى بالهين ف الحدود اابى هىحق للناس مثل القذف 
والخراح ؟ فيه قولان فى المذهب . 


514 سه . 
التكصل الثالث 


وأما ثبوت أللحق على المدعى عليه بتكوله ؛ فان الفقهاء أيضًا اختتلفونا فى ذلك م 
ذال مالاك وااشافعى وفقهاء أدل الحيجاز وطائفة م٠‏ ن العراقيين. إن نكل 
المدعى عليه لم يب الددعى ثبى ء بنفس الدكول » إلا آن يحلف المدعى أو يكون. 
له شاهد واحد ؛ وقال أرو حنيفة وأصابه وجمهور الكوفيين : يقضى للمدعى 
عل المدعى. عليه بنفس 'النكول وذلك ف المال بغد أن يكرر عليه النين لذن 
وقلب الهين عند مالك يكون ف الموضم الذى يقبل بفيه: شاهد:وامرأنان ‏ 
وشاهد ويمين ؛ وقاب الهين عنى الشافه ى ياكون ف كل موفيع يحب فيداليين 0 
وقال ابه ن أفى ايلى :. أردها فى غير الهمة ولا أردها فى: ألهمة ‏ وغند مالك . 
بمين الممة دل تنقاب أم لا ؟ تولان : فعمدة من رأئ أن تشلب بين ْ 

ما رؤاه مالك من و أن 00 الله صلى الله عليه وسلم رد ف اأقسامة بين على 
0 بعد أن بدأ بالأنصار يي ومن. حتجة مالك أن الحقؤق عنده إنمه تنبت 
: إما: بيمين وشاهد » وإما .بتكول وشاهد : وإما بتكول وبمين 6. 

0 ذلاث عنده اشيراظ الا تأينية فق ال ثمبادة. ؛ 1 ليس يقفنى عند الشافعى 
يشاهد ونكول . ونخدة من فضى بالتكول أن الشبادة لما كانت لإثبات 
الدعوى ؛ والعين لإبطالها وحنب إن نكل غن. الهين أن: تحقق علية الدعوى ‏ 
قالوا : وأما نقلها من المدعى عليه إلى المدعى فهو تلاك للنص » لأن الفين 
قد نص على أنها دلالة المدعى عليه » فهذه أصول الحجج ابى. يتفمى بها 
الفافئ . ومما اتفقوا علييه فى هذا الباب .أنه يقضى القاضى بوصول كتاب 
قاض آخر إليه » لكن هذا عند اللتمهور مع اقبران الشبادة به » أعنى إذا 
لي القاضى الذى يثبت عندة الحكم شافتين عدلين أن الحكم ثابت عنده » 
٠‏ أعيئ المكتوب فى الكتاب الذى أرسله إك القافى الثانى » فشهدا عند القاف 

الثالى أنه كتابه ». وأله أشهدم بثبوته » وقد قيل إنه يكتى فيه مخظ القافى » 
وأنه كان به العمل الأول.. واتختلف مالك والشافعى وأبوحتيفة إن أنهدم 
على الكتاية ولم يقرأه علييم. ؛ فقال مالك :. ي>وز؛ وقال الثثافعى وأبوحنيفة : 


اه 9م به 
لايحوز ولاتصيحالشهادة : واختلفوا فى العفاص والوكاء هل يققضى به فى اللقطة 
دون شهادة » أم لايد فى ذلك من شبادة ؟ فقال مالك : يقضى بذلك ؛.وقال 
الشافعى :.لابد من الشاهدين » وكذلك قال أبوحنيفة ؛ وقول مالك هو أجرى 
على نص الأحاديث » وقول الغير أجرى على الأصول . وما اختلفوا فيه من 
هذا الباب قضاء القاضى بعلمه » وذلك أن العلماء أجمعوا على أن القاضى يقضى 
يعلمه فى التعديل والتجريح » وأنه إذا شبد الثبيود بضد علمه لم يقض به » 
وأنه يقضى بعلمه فى إقرار الخصم وإنكاره م إلامالكا فإنه رأى أن يحضرالقاضي 
شاهدين لإقرار. الخضم وإنكاره » وكذلك أجمعوا على أنه يقضى بغلمه فى تغليب 
خيزة أن الحصمين على بحجة الآخر إذا لى يكن فى ذلك خلاف . واختلفوا 
إذاكان فى المسثلة لات ؛ فقال قوم :لابرد حكمه إذا لم يخرق الإجماع ؛ وقال 
قوم إذا كان شاذا ؛ وقال قوم : يرد إذا كان حكما بقياس » وهنالك 
سماع من كتاب أو سنة تخالت القياس وهو الأعدل » إلا أن يكون القياس 
تشهد له الأصول والكتاب محتمل والسئة غيرمتواترة ». وهذا هوالوجه الذى 
بنبغى, أن. يحمل عليه من غلب القياس من الفقهاء فى موضع من المواضع على 
الأثر مثل ماينسب إلى أنى حديفة باتفاق » وإلى مالك .باختلاف . واختلفوا هل 
يقضى بعلمه على أحد دون بيئة أوإقرار » أو لايقضى إلا بالدليل والإقرار ؟ 
فقال مالك وأكثر أصحابه : لايقضى إلا بالبينات أو الإقرار » وبه قال أحيد 
وشريح ؛ وقال الشافعى والكوف وأبوثور' وجماعة : للقاضى أن يقضى بعلمه: 
ولكلا الطائفتين ساف من الصحاية والتابعين » وكل واحد منهما اعتمد فى قوله 
السماع والنظر . أما عمدة الطائفة التى منعت من ذلك » فنْها حديث معمر 
عنالزهرى عن عروة عن عائشة ‏ أن النى صلى الله عليه وسلم بعث أبا جهم 
على صدقة فلاحاه رجل في فريضة » فوقع بينهما شجاج ؛ فأتوا النى.صلى الله 
عليه وس فأخبر وه : فأعطاهم الأرش ( 7 قال عليه الصلاة والسلام: ٠‏ 3 
خاطب الناس” و مسبرهلي” أتك' ند" رَضِيسم”' 3 رَضيسم ؟ قالوا: نم »6 
قصعد رسول الله صل الله عليه وسلم المنبر »ء فخطب الناس وذكر القصة » 
وقال: رضم ' ؟ قالوا لاءفهم: بهم المهاجرون » فنزل رسول الله صل الله 


الا 

عليه وسلي فأعطاهم » ثم صعد امبر فخطب » ثم قال : رضم" ؟ قالوا نم 
قال : فهذا بين فى أنه لم حك عليهم بعلمه صلى الله عليه وسلم : وأما من 
جهة المعى فللهمة اللاحقة فى ذلك للقاضى . وقد أجمعوا أن للهمة تأثيرا 
فى الشرع .: منها أن لابرث القاتل عمدا عندد الممهور من: قتله . ومئها ردهي 
شوادة الآبب لابنه » وغير ذلك بما هو معلوم من حمهور الفقهاء . وأما عمدة 
من أجاز ذلك » أما من طريق السماع فحديث عائشة فى قصة هند بنت عنية . 
ابن ربيعة مع زوجها ألى سفيان بن حرب حين قال لها عليه الصلاة والسلام 
وقد شكت أبا سفيان « خسل ىما يتكافيك وولدك بالمئروف » دون أن 
يسمع قول خخصمها : وأما من طريق الى فإنه إذا كان له أن يحكم بقول 
الشاهد الذى: هو مظنون فى حقه فأحرى.أن يحكر بما هو عئده يقين: وخصص 
أبوحنيفة وأضابه ما يحكم فيه الحاكي بغلمه تقالوا : لايقضى يعلمه فى الحدود 
وبقضى فى غير ذلك ؛ وخصص أيضا أبوحنيفة العم الذى يقضى به نقال : 
يقضى بعلمه الذى علمه فى القضاء » ولا يقضى بما غلمه قبل القضاء , وروى 
عن حمر أنه قضى بعلمه على ألى سفيان لرجل من بى مخزوم . وقال بعض 
أصعاب مالك : يقضى بعلمه فى المجلس أعى بما يسمع وإن لم يشهد عنده 
بذلك » وهوقول الحمهور كما قلنا » وقول المغيرة هو أجرئ على الأصول » 
لأن الأصل فى هذه الشريعة لايقضى إلا بدايل وَإِن كانت غلبة الظنالواقعة يه 
أقوى من الظنْ الواقع بصدق الشاهدين , 


الفصل الرابع فالإقرار 
وأما الإقرار إذا كان بينا فلا حلاف فى وجوب الحكم به.» وإنما النظر 
فيمن يجوز إقراره من لامجو ز.. وإذاكان الإقرار ممتملا رفع الملاف . أما من 
جوز إقراره من لايحوز فقد تقدم : وأما عدد الإقرارات الموجية فقد تقدم 
في باب الحدود » ولا خلاف بينهم أن الإقرار مرة واحدة عامل فى المال ‏ 
وأما المسائل. التى اختلفوا فيها من ذلك فهو من قبل احتمال اللفظ ؛ وأنت إن 
أحبيت أن تقف عليه فى جتاب الفروج . 


4077 نب 


الباب الرابع 

وأما على من يقضى ؟ ومن يقضى ؟ فإن الفقهاء اتفقوا على أنه يقضى لن, 
لبس ينبم عليه . واختلفوا ف قضائه لن يهم عايه ؛ فقال مالك : ليوز 
قضاؤه على من لاوز عليه شهادته ؛ ؤقال قوم : »وز لأن القضاء يكون. 
بأسباب معاومة وليس كذلك الشمبادة . وأما على هن يقضى ؟ فإنهم اتفقوا على 
أنه يقضى على المسلم الحاضضر . واختافوا فى الغائب وق القضاء على أهل الكتاب 
فأما القضاء على الغائب ع'ذإن مالكا والشافعى قالا : يقضى عل الغائب البعيد. 
الغيبة ؛ وقال: أبوحنيفة : لايقضى على الغائب أصلا ».وبه قال ابن الماجشون؛. 
وقد قيل عن مالك لايقضى فى || رباع المستحقة : فعمدة من رأىالقضاء محديسه 
هاد المتقدم ولأ حجة فيه ( لأنهكلم يكن غائها عن المصر. وعمدة 0 برالقضاء 
قوله عليه الصلاة والسلام ١‏ ذ! نما أقلضى له" متسب ما أسمع وها ورواة: 
أبو داود وغيره عن على أن النبى صلى الله عليه دسم قال له حين أرسله إلى. 
الهن « لاتتقلض لأحد اللنصتاين حى اتسمسمع من الاخدر » وأما الحكم 
على اللنى » ذإن ى ذلك ثلاثة أقوال : أحدها أنه يقفى بيهم إذا ترافعوا إأيه ' 
المسلمين » وهو مذهب أى حنيفة ؛ والثاق أنه مير » وبه قال مالك » وعن 
الشافعى القولان ؛ والثالث أنه واجمب على الإمام أن م بم دان بتحا ثوا 
إليه . فعمدة من اشترط مجينهم للحاكم قوله تعالى - ذإن" جاء ولك فاحكنية” 
ينهم أو أعار رض عاتيتم' له وبيذا نمسك من رأى الخيار » ومن أوجبه 
0 قوله تعالى ‏ وأن راحكم الاستسا - ورأى أن هذا ناسخ لثية النخيير. 


وأما من رأى وجوب عامهم وإن لم يترافعوا ؛ فإنه احتج بإجماعهم على, 


الباب الحامس 


وأما كيف “نققيى القافى » فإنهم أجمعوا على أنه واجب عليه أن يسوى 


4/1 
بالمدعى فيسأله البينة إن أنكر اللدعى عليه . وإن لم يكن :له بينة فإن كان فى ماله 
وجبت امن علىالمدعى عليه باتفاق » وإن كانت فى طلاق أو نكاح أو قتل 

ونجبت عند الشاقعى يمجرد الدعوى ؛ وقال مالك : لاتحت إلا مع شاهد ‏ 
وإذا كان فالمال فهل يحلفه المدعى عليه بنفس الدعوى أم لاتخلفه حتى 
يغبت المدعى الخاطة ؟ اختلفوا فى ذلك » فقال جمهور فقهاء الأمنصار : القين 
تلزم المدعى عليه بنفس الدعوى لعموم قوله عليه.الصلاة والسلام من حديث 
ابن عباس « التينة على المدعى والهين غلى المدعىحليه ؛ وقال مالك : لانجب 
الهين إلا بامخالطة ؛ وفال بها السبعة منفقهاء المدياة . وعمدة من قال بها النظر 
إلى المصلحة لكيلا يتطرق الئاس بالدعاو ى إلى تعنيت بعفمهم بعضبا » وإذاية. 
بعضهم بعضا » ومن هنا لم ير مالكإحلاف المرأة زوجها إذا ادعت عليه. 
الطلاق إلا أن يكو ذمعها شاهد » وكذلك إحلاف العبد'سيده 'ى دعوى العتق 
عليه » والدعوى لاتَخاو أن تكون فى شىء ف الذمة أوأفى ثىء بعينه » فإن, 
كانت ف الذمة فادعى المدعى عليه البراءة من تلكالدعوى وأن له بيئة #معمتب 
منه بينته باتفاق . وكذلك إن كان اختلاف فق عتد وقع فى عين مثل بيعم 
أو غير ذلك . وأما إن كانت الدعوى فى عين وهوالذى يسمى استحقاقا » 
فإنهم اختلفوا هل تسمع بيئة المدعى عليه ؟ فال أبو حنيفة : لاتسمع بينة 
المدعى عليه إلا فى النكاح وما لايتكرر ؛ وقال غيره : لاتسمع فى شيء ؛ ٠:‏ 
وقال مالك والشافعى : تسمع أعبى فى أن يشهد.للمدعى بينة المدعى عليه أنه 
مال له وملك . فعمدة من قال لاتسمع أن الشرع قد جعل البيئة فى حيز المدعى 
والهين فى حيز المدعى عليه » فوجب أن لاينقاب الأمر » وكان ذلك عندهها 
عيادة . وسيب الحلاف : هل تفيد بينة المدعى عليه معبى زائدا على كو ن٠الثىء‏ 
الماعى فيه موجودا بيده » أم ليست تفيد ذلك ؟ فنقال: لاتفيد معنى زائدا 
قال : لامعنى لها ؛ ومن قال 'تفيد : اعتيرها : ذإذا قلنا باعتبار بينة المدعى عليه 
فوقع التعارض بين البيئتين ولمتئبت إحداهها أمرا زائدا مما لايمكن أن يتكرر 
ملك ذى الملك ؛ فالحكرعند مالك أن يقضى بأعدل البيئتين ولا بعتير 
الأكر ؟وقال أبوحنيفة : بينة المدعى أولى على أصله ولاتترجح عنده بالعدالة 


41/4 سل 
5 لاتتر جح عند مالك بالعدد ؛ وقال الأوزاعى : تترجحبالءدد وإذا تساوت 
فى العدالة فذلك عند مالك كلا بينة ياف المدعى عليه» فإن نكل حلف المدعى 
ووجب الحق» لأن يد المدعى عليه شاهدةله » ولذلك جعل دليلهأضعت الدليلين: 
أعبى الهين .وأما إذا أقر الحصم فإ كان المدعى فيه عينا فلا خلاف أنه يدفع إلى 
مدعيه . وأما إذا كان مالا الذمة » فإنه يكلف امقر غرمه فإن ادعى العدم 
حيسه القاضى عند مالك حى يتبين عدمه»إما بطول السجن والبينة إنكان مهما 
فإذا لاج عسره خل سبيله لقوله تعالى ‏ وإن' كان" ذ وعسشرة فينتظرةة 
إل مبنسرة وقال قوم : يؤاجره » وبه قال أحمد . وروى عن عمر بن . 
عبد العزيز » وحكى عن أنى حنيفة أن لغرمائه أن يدوروا معه حيث دار »© 
ولا خلاف أن البينة إذا جرحها المدعى عليه أن الحكم يسقط إذا كان التجريح 
قبل الحكم » وإن كان بغد الحكم لم ينتقض عند مالك ؛ وقال الشافعى : ينتقض 
وأما إن رجعت البيئة عن الشهادة» فلا يخلوأن يكون ذلك قبل الحكم أو زعده » 
فإ نكان قبل الحكم فالأكر أن الحكم لايثيت ؛ وقال بعض الناس : يثبت ..وإن 
كان بعد أ فقال مالك : يندت الم ؛ وقال غير ه لايثيت الحكي ع 
وعند مالك أن الشهداء يضمنون ما أتلفوا يشهادتهي ٠‏ فإن كان مالا" ضمئوه 
على كل حال ؛ قال عبد الملاك : لايضمنون فالغلط ؛ وقال الشافعى : 
لايضمنون المال . وإن كان دما فإن ادعوا الغلط ضمنوا الدية » وإن أقروا 
أقيد منبم على قول أشهب » ولم يقتص منهم على قول ابن القامم . 


وأما متّى يقضى ؟ فنها مايرجع إلى حال القاضى فى نفسه » ومنها ما يرجع 
إلى وقت إنفاذ الحكي وفصله » وما مايرجع إلى وقت توقيف الماعى فيه 
وإزالة اليد عنه إذا كان عينا . فأما منى يقضى القاضى ؟ فإذا لم يكن مشغول. 
النفس لقوله عليه الصلاة والسلام و لاتقاض القاضى حين يتقنضى وهو 
عَضْبان” » ومثل هذا عند مالك أن يكون عطثانا أوجائعا أو خائفا أو غير 


ذلك من العوارض الى تعوقه عن الفهم » لكن إذا قضى فى حال من هذه 


29/6 سم 
الأحوال بإلصواب » فاتفقوا فيا أعلم على أنه ينفذ حكمه » ويحتمل أن يقال : 
لاينفذ فيا وقع عليه النص وهو الغضبان » لأن البى يدل على فساد المبى 
عنه : وأما مى ينفذ الحكم عاية فبعد ضرب الأجل والإعذار إليه » ومعى 
تفوذ هذا » هو أن يح حجة المدعى أويدحضها ؛ وهل له أن يسمع حيجة 
يعد المكر ؟ فيه اختلاف من قول مالك » والأشهرأنه. يسمع فياكان حقا لله 
مثل الإحباس والعتق ولايسمع فى غير ذلك . وقيل لايسمع بعد نفوذ الحكم 
وهو الذى. يسمى التعجيز قيل لايسمع منهما خميعا » وقيل بالفرق بين المدعى 
والمدعى عليه » وهوما إذا أقربالعجز. وأما وقت التوقيف فهوعند الثبوت 
وقبل الإعذار » وهوإذا لم يرد الذنى استحق الشىء من يده أن يخاصم فلهأن 
بيجع بشمنه على البائع ؛ وإن كان يحتاج فى رجوعه به على البائع أن يوافقه 
علية فيثبت شراءه منه إن أنكرهء أو يعرف له يه إن أقره فللمستدق من يده 
أن يأخذ الشىء من المستحق ويرك قيمته بيد المستحق ؛ وقال الشافعى :يشريه 
منه.» فإن عطب فيد المستحق فهو ضامن له » وإن عطب فى أثناء الحكر : 
من ضمانه؟ اختلف فى ذلك » فقيل إن عطب بعد الثباث فضما نه من المستحق 
وقيل إنما يضمن المستحق بعد الحكم ؛ وأما بعد الثات وقبل الحكم فهى من 
المستحوق منه .قال القاضى رض الله عنه : “و يلبغى أن تعلم أن الأحكام الشرعلة 
تنقسم قسمين : قسم يقضى به الحكام وجل ماذكر ناه فى هذا الكتاب هوداخل قى 
هذا القسم » وقسم لايقضى به الحكام »وهذا أكثره هو داخل فى المندوب إليه. 
وهذا اهنس من الأحكام هو مثل رد السلام وتشميت العاطس وغير ذلك 
ما يذكره الفقهاء فى أواج ركتبهم الى يغرّفونما بالموامع . ونحن فقد رأينا 
أن نذكر أيضامن هذا ابل سالمشبى رمته إن شاء الله تعالي . وأماينبغى قبلهذا 
أن تعنم أن السبن المشروعة العملية اللقصود منها هو الفضائل النفسانية » فنا 
ها يررجع إلى تعظم من يجب تعظيمه وشكرمن يجب شكره ؛ وق هنا يقلن 
تدخل العبادات » وهذه هى السئن الكرامية , ومنها ما يرجع إلى الفضيلة الى 
تسمى عفة زهذه صنفان : السئن الواردة ف المامم. والمنثس ب » والسين الواردة 
فىالمنا كح 85 ومها.ما يرجع إلى 'طلب العدل والكف عن احور . فهله هي 


415 
أجناس السأن الى تقتضبى العدل فى الأموال » والى تقنضى العدل فى الأبدان» 
وفهذا الحنس يدخل القصاص والحروب والعقويات » لآن هذه كلها إئماا 
يطلب بها العدل . ومنها السئن الواردة فى الأغراض . ومبها الس الواردة. 
فى جميع الأموال وتقوبمها » وهى الى يقصد بها طلب الفضياة الى تسمى 
السخاء » وتنب الرذيلة الى تسمى البخل : والزكاة تدخل. فى هذا البابه 
من وجه ء وتدتغل أيضا فى بإب الاشتراك فى الأموال » وكذلك. الأمر 
فى الصدقات . ومنهأ سئن واردة فى الاجهاع الذى, هو شرط ق حياة الإنسان 
وحفظ فضائلهالعملية والعلمية » وهى المعبر عنْها بالرياسة ء ولذلك زم أيضا 
أن تكون سن الأة والقوام بالدين . ومن السنة المهمة فى حين الاجماع. 
السين الواردة فى المحبة ؤالبغضة والتعاون علىإقامة هذه السين » وهو الذى. 
سع : البى عن الميكر والأفر بالمعروف » وهى المحبة والبغضة :أى الدينية 
الى تكون إما من قبل' الإخلال ببذه السئن » وإما من قبل سوء المعتقد. 
ف الشريعة . 

وأكثر ما يذكر الفقهاء فى ابخوامع من كتبهم ما شد عن الأجناس الأربعة 
الى هى فصيلة العفة وفضيلة الغدل. وفضيلة . الشجاعة وفضيلة. السخاء». 
والعبادة الى هى كالشروط فى تثبيت هذه الفضائل . 

كل كتاب الأقضية » وبكاله كمل جميع الديوان ٠»‏ والحمد لله كثيرة 

على ذلك كنا هو أهله . 


81/7 مد 


تر جمة المؤلف منقولة من الديباج 

هو مجمد بن أحمد بن محمد بن أحمد بن رشد ( الشبير بالحفيد ) من أهل 
تقرطبة وقافى الحذاعة بها ؛ يكنى أبا الوليد ؛ روى عن أبيه أن القاسم استظهر 
عليه اأوطأ حفظا © وأخذ .الفقه عن أى القاسم بن بشكوال وأنى مروان بن 
مسر ة وأنى بكر بن #محون وأ جعفر بن عبد العزيز وأنى عبد الله المازرى . 
وأخذ علم الطب عن ألىمروان ين جر يؤل » وكاثت الدراية أغاب عليه من 
الرواية » ودرس الققه والآصول وعا الكلام : وم ينشأ بالأندلس مثلهكالا 
.وعاما وفضلا » وكان على شرفه أشد الناس تواضعا وأخحفضهي جناحا ع 
«#العلم م من صغزه إلى كبره » حبى حكى أنه لم يدع النظر ولا القراءة منذ عقل 
إلا" ليلة وفاة أبيه » وليلة بنائهعلى أهله » وأنه سود فيا صنف وقيد وألف 
وهذ ب واختصرنحوا من عشرة آلافورقة . ومال إلى دا الأوائل » وكانت 
له قيها الإمامة دون أهل عصره » وكان يفزع إلى فتياه فى الطب كما يفزع إلى 
فتياه فى الفقه مع. الحظ الوافر من الإعراب والآداب وإلمكمة . حكي عنه أنه 
كان يحفظ شعر المتنى وحبيب . وله تآليف جلياة الفائدة » مها كتاب 
« بداية الليتهد » ونهاية المقتصد , ف الفقه ١‏ ذكر فيه أسباب اللدلاف وعلل 
وجهه » فأفاد وأمتع به ؛ ولا يعلم فى وقته أنفع منه ولا أحسن سسياقا ؛ وكتاب 


)١(‏ هوهذا الكتاب الذى أبان عن مقدار معرفة الرجل بالشريعة » فإنه 
ذكر فيه أقوال فقهاء الأمة من الصحابة فن بخدم ؛ مع بنان مستندكل من 
الكتاب والسنة » والقياس مع الترجيح » وبيان الصحيح ٠‏ فخاض فى بحر 
عجاج ملتطم الأمواج » واهتدى فيه للسلوك » ونظم جواهره فى صعائف تلك 


الاوك ١‏ فر حمه أله رحمة واسعة . 


ب8/اغ عه 

الكليات فى الطب 43 ومختصر المستصى قَْ الأصول 6 وكتايه قَْ العر بية النى 
وسمه بالضرورى 4 وغير ذلك تنيف عبلىستين تأليفا » وحمل سير له ل التبضاء 
بقرطبة » وتأثئلت له عند الملوك وجاهة عظيمة ع و يصرفها ف ترفيع حال وأ 
جمع مأل ؛ إنما قصرها على مصالح أهل باده خاصة ومنافع أهل الأندلس , 
وحدث وسمع منه أبوبكر بنجهور وأبوحمد بنحوط الله وأبوالحسن بن سبل 

ابن مالك وغيرهم . وتوق سنة مس وتسعين وخسماثة » ومولده سنة عش رين 
وحمسماثة ؛ قبل وفاة القاضى 00 أى الوايد ذن رشك بشهر. 





تقريظ 
وعند مام طبعته الأولى قرظه حضرة الأديب الأستاذ الشيخ محمد أحمد عر فة 
هذه الكلمة » فأحبينا إثبائها حر صا على محاسنها ونشرا لعلو مكانها » وهى : 
إلى الحكم الراقد فجدته » الحالى بمضجعه ».نحفه مسحة من النور الإلمى » 
وعليه حارس من اللمهابة. وسياج من الإجلال » أهدى غاديات من الدعواته 
.واستمطر له وابلا من صيب الرحمات . لله أنت أيتها الروح الحالدة العائدة 
إلى محلها الأرفع » فقد هبطت علينا من عالمك العالى » وطلعت علينا طلوع 
القمر على 'خابط ليل ضل السبيل وخانه الدليل » طاعت والهدى » فكنته 
كالغيث أصاب أرضا قابلة فأنيتت الكل والعشب وأصاب منها الكثير . 
أقمت فينا ما شاء الله لك أن تقوى » وخلف تلك آثارا جعلت لك مقعد صدق 
ىكل نفس » ثم عدت سيرتك الأولى : بسم الله مجرلك ومر ساك وطلوعائه 
0 وتأويبك وهسراك » أئ جو حواك » وأى آمال وسعتك » وأى 
سم حمل ما ترومين . 
وإذا كانت النفوس كبارا تعبت ف مرادها الأنجسام 
بين نراك بين يدى فيثاغورمى وأرسطو قد حنت عليك الحكة » وأرضعتك 
أفاويقها » وأعاتك درها » وأثهلتك خيرها » فلا يظن أننك 7 تعلمين غيرها » 
إذا أنت وقد.وضعتك الشريعة بين الحشا والفؤاد ؛ وسهلت لك << وبااء 
ووردت منهلا عذبا زاخرا عبابه » وسائغا شرابه . وهذا كتاباك قد خالط 
أجزاء النفس وهش إليه الحس » فهو الحق إلا أنه حكم قد ضمن الدر . 
إلا أنه 
أنزه فى رياض العلم نفسبىي وأغسدو فى مسارحها وأمبى 
أمتع اناسرى فها حوته وأقطك زهره من كل غر س 
وأحسن. من كئوس الراح عندى ومن.خد الظبا خدود طرس 
وقد ردت الريافرفشمتروضا2 به قد غبت عي تفسى وحسى 
كأن خلال أسطره يسارا تدفق بالمعارف يعد رمسى 
كتابت جاكه فكر( ابن رشد)2 وأخرج آبة فى كل درس 
ومزق من ظلام الشك ثوبا "كا طرد الدجنة ضهوء شمن 





3 كتاب 
ا 0 , ٍ' 
ْ يه المقتنصد » للإمام ابنرشد المر طبى 
بدابة المتهد وتهاد 00 : 
2 د 2 «٠‏ : | ظ 
ل زل م( 


فهرست الجزء الثانى 
من بدارية الجنهد ونباية القند للإمام ابن رشد القرطى 


ريه 


( كتاب للنكاح » وفيه خمسة 
أبواب ) 

الباب الأول ٠‏ فى «قدمات 
النكاح » وفيه أريع مسائل : 


المسئلة الأولى ف حكم النكاح 
المسئلة الثانية فى خطية النكاح 
المسئلة الثالئة فى حكم الحطبة على 
الحطبة 

المسثلة الرليعة فى حكر النظر إلى ١‏ 
اتخطوبة 


الباب الثاني : فى موجبات 
د النكاح وينقيم إل 
ثلحثة أركان : 

الركن الأول فى كيفية العقد 
والنظر فيه فى مواضع : 
الموضع الأول الإذن ف التكاح 
الموضع الثانى فيمن المعتير قبوله 
فى حممة العقد 

الموضع الثالث هل يجوز عقد 
التكاح على الخبار أم لا ؟ 


صفيفة 


4 


١؟‎ | 


يرل 


١! ه‎ 


الركن الثانى فى شروط الهد » 
وفيه فصول : 

المصل الأول 5 فى الأولياء 5 
والنظر فيه فى أربعة مراضع : 
الموضع الأول ف أن الولابة 
هل هى شرط ق صعة النكاح 
آم لام 

الموضع لاق ى الصفات 
الموجبة الولاية والسالبة لها 
الموضع النالث ق أصئاف 
الولاية عند القائلين بها 

الحد » بوفيه مسائل : 

الميئلة الأول فى كم تزويج 
الأببعد مع حضور الأقرب 
المسئلة الثانية إذا غاب الولى 
الأقرب انتقلت الولابة لبعد 
لمئلة القالئة فى سمكغيبة الأب 
عن ابنته اليكر 

الموضع الرابع فى عضل الآولياء 


وم سه بدلية ابد “مان 


اا ل 


#رنة 

الفصل الثالى : ف الشبادة 

8 الفصل الثائث : ف الصداق » 
وفيه ستة مواضع + 
الموضع الأول فى حكه وأركاتئه 
وفيه أر بع مسائل : 
المسئلة الأولى قن حكه 
المسئلة الثانية فى قدره 

١‏ المسئلة الثالئثة قى «حنخسه 

9 المسألة الر ابعة ق تأجيله 
الموضع الثانىهما يتقرر بهالصداق 

78 الموضع الثالث فى تشطيره 

5” الموضع الرايع ف التفويضى » 
وفيه مسئلتان : 
المسئلة الأولى فما إذا طلبت 
لمرأة أن يفرض لها الصداق 

7" المسئلة الثانية فيا إذا مانت 
الزوج قبل تسمية الصداق 
الموضع الخامس فى الأصدقة 
الفاسدة » وفيه حمسن مسائل :. 
المسئلة الأو لى فما إذا كان 


الصداق لاينتفع به شرعا 
86 المسثلة الثانية فيا إذا اقيرن 


المسئلة الثالثة فيا [ذا اشوط قى 


الصداق حياة الأب 


3000 


4؟ المسثلة الرابعة ق الصداق 


يستحق أو يوجك به عيب 
المسئلة الحامسة فى ال جل يشارط. 
على نفسه ق الصداق 
امو ضع السادمى فى اختلاق 
الزوسجين فى الصداق 

"١‏ الوكن الثالث ى معرفة محل 
العقد » وفيه أربعة عشر فصلا 

؟” الفصل الأول : فى مانع النسيه 
الفصل الثانى : فى مانع المصاهرة 
وفيه أربع مسائل : 

“مز المسئلة الأولى فى تحريم بنت ' 
الزروجة 
المسئلة الثانية في[ تحوم به ينئته 
الروجة 

:” المسئلة الثالئة فى حك الأم المعقو د 
على بتها 
المسئلة الرابعة ق أن : هل الزنا 
موجب للتحريم كالوطء ف 
نكاح أم لا ؟ 

ه” الفصل الثالث : فى مانع الرضاع 
وفيه تسع مسائل. : 
المسثلة الأولى ف المقدان المحم 
من اللبن 

؟” المسثلة الثانية فى رضاغ الكبير 


- 541 - 


1 مقيك 


فنا 


/ 


9 


المسثلة الثالثة 0 يفطم 


قيل الحولين ثم 
المسئلة 5 قَْ 
إلى الحلق من غير رضاع 


أر ضعته أمراة , 


المسئلة اللخامسة فى اللبن المحرم | 


إذا اسهلات ف ماء أو غيره 
المسكلة السادسة هل يعتبر فى ذلك 
الوصول إلى الخلق أم لا ؟ 
المسثلة السابءة هل لبر الر جل 
الذى له اللبن أبا للمرضع حى 
المسئلة لدم فى الشهادة على 
الرضاع ارم 


المسثلة 0 1 0 ْ 


الفصل 0 : فى مائع العدد 


الفصل السادس : فمائع الجمع : 


الفصل السايع قْ موانعم الرق 
الفصل الثامن : فى مانع الكفر 
الفصل التاسع : فى مانع الإحرام 
الفصل العاشر : قف مام المرض 
الفصل الحادى عشر : ق مانم 
للعدة 

الفصل الثاى عشر : قن مانع 
للروجية » وفيه مسثلتان : 


حكم مايصل | 





صحريفة 


4 


المسئلة الآو لى فها إذا أسلي 
الكافر وعنده أكثر من أربع 
بسو ة أو أخعتان 

المسئلة الثافية فيا إذا | 

انز وبين قبل الآخر ثم أسل الآخخر 
الباب الثالث : ق موجيات 
الخيار فى النكاح » وفيه أربعة 
فصول : 

الفصل الأول : فى خمارالعيوبه 
الفصل الثالى : فى خخمار الإعسار 
بالصداقٌ والنفقة 

الفصل الثالث قى نصار الفقاء 
الفصل الرايع : ق خيار العتق 
الباب الرابع : ف حقوق 
الزروجية 

الباب الحامس : ف الأنكيحة 
المبى عنها بالشرع والأنكحة 
الفاسدة وحكمها 

مطلب : الأنكحة المهى عه اأر بعة 
الأول مها نكاح الشغار 

الثاني نكاح المتعية 

الثالث نكاح الحطبة على الحطبة 
الوابع نكاح لحلل 


وه مطلب فى الأنكحة الفاسدة 


بعفهوم الشرع 


- 485 


4 مطلب فى حك الأنكحة الفاسلة 
إذا وقعت 
"٠‏ ( كتاب الطلاق ) وينحصر 


فى أربع حمل : 1 
اسمملة الأولى ف أنواع الطلاق ع 
وفيه خمسة أبواب : 

اليا ب الأول : فمعرفة الطلاقٌ 
البائن والرجعى » وفيه ثلاث 
مسائل : 

المسئلة الأولى فى حكم الطلاق 
بلفظ الثفلاث 

المسئلة الثانية ى اعتبار نقص 
عدد الطلاق البائن بالرق 
المسئلة للثالئة ىس كون الرقٌق 
موثرًا فى نقصان عدد الطلاق 
الباب الثانى : ف معرفة الطلاق 
الى من البدعى » وفيسه 
ثلاثة مواضع : 

الموضع الأول : هل من شرطها 
أن لايتبعها طلاق فى العدة 
الموضع الثانى : هل المطلق بلفظ 
الثلاث مطلق السنة أم لاب 
الموضع الثالث ى حم من 
ظلق وقت الحيض ٠‏ وق هذا 
الموضع أربع مسائل : 


ل 


56 


م5 


5348 


المستلة الأو لى هل يع الطلاق 
فى ايض ؟ 

المسئلة الثانية إن وقم الطلاق 
فقط ؟ 

المسئلة الثالئة مبى يوقم الطلاق 
بعد الإجبار أو الندب ؟ 
المسئلة الرابعة مرى يقع الإإجبار؟ 
الاب الثالث قى الخلع )؛ وقبه 
أربعة فصول : 

الفصل الأول : فجواز وقوعه 
الفصل الثانى : فى شروط جواز 
وقوعه ©» وفيه أريع مسائل : 
المسئلة الأولى فى مقدارما يحوز 
أن مختلع به 

المسئلة الثانية فى صفة العوض 
لمسثلة اثاثة فيا يرجعإلىالحال 
الى يجوز فبها ادلم من الى 
لايجوز 

المسئلة الرابعة فيمن يمول له 
الحلم ومن لايجوز له ٠‏ 
الفصل الثالث :قف نوم الجلع : 
هل هو طلاق أو فسخ , 
الفصل الرابع : فيا يلحقه من 


من الأحكام 


486 سه 


نيقة 

.الياب الرايع : فى تمييز الطلاقه 
من الفسخ 

١‏ ازاب الخامس التجيسسير 
وامليك 

الحملة الثانية فى أركان الطلاق 
وى هذه الحملة ثلاثة أبواب : 

الباب الأول : فى ألفاظ الطلاق 
وشروطه ء وفيه فصلان : 
الفصل الأول : فى أنواع ألفاظ 


الطلاق المطلقة 
مطلب اختلافهم. فى أحكام 
مسئلتان + 


4 المسثلة الأولى مااتفق عليه مالك 
والشافعى وأبو حنيفة من أنه 
لايقبل قول المطلق إذا نطق 
بألفاظ الطلاق : إنه لم يرد 
بها الطلاق 
المسئلة الثانية اختلافهم فيمن 


قال لز وجته : أنت طالق وادعى, 


الفصل الثانى : فى أنواع ألفاظ 
الطلاق المقيدة 

١‏ الباب الثانى.: فى المطلق الحائز 
الطللاق 


نة 

لام الباب الثالث : فيمن يتعلق يه 
الطلاق من النساء ومن لايتعلق 

5 الخملة الثالثة فى الرجعة بعد 
الطلاق » وفيها بابان : 

6 الباب الأول : فى أحكام الرجعة. 
فى الطلاق الرجعى 

5 الباب الثانى :فى أحكام الارتجاع 
الطلاق البائن 

الحملة الرابعةى أحكامالمطلقات 
وفيها يابان : 
الباب الأول: فى العدةٌ » وفيه 
فصلان : 
الفصل الأول : فى عدلة 
الزوجات » وينقسم إلى نوعين 

4 النوع الأول ف معرفة العدة 

؟ة مطلب فى أقسام الزروجات غير 
لجرائر 

46 النوع الثانى فى معرفة أحكامالعدد 

مطلب ف الكلام على عدة الموت 
مطلب ف الحامل الى يتوق 
عها زوجها 

/اة الباب الثاى. : فى المتعة 

باب فى بحث الحكؤين 

4 ( كتاب الإيلاء ) وفيه عشر 
مسائل : 


سا ارق سد 


صضحيفة 


٠‏ المسئلة الأولى فى اختلافهم 
هل تطلق الممرأة بانقضاء 


الأربعة أشهر الممروبة بالنص 


للمولى أم لا ؟ 


١‏ المسئلة الثانية فى العين الى 


يكون بها الإيلاء 

المسئلة الثالئة فى موق 
الإيلاء للزوج إذا ترك الوطاء 
المسئلة الرابعة فى مدة الإيلاء 


7 المسئلة الحامسة فى الطلا قالذنى 


يمع بالإيلاء 
المسئلة السادسة هل يطلق 
القاضى إذا أنى الىء أو 


الطلاق أو حبس حى يطلق؟. 


المسئلة السابعة هل يتكرر الإيلاء 
إذا طلقها ثم راجعها 

المسئلة الثامنة هل تلزم الزوجة 
المولى منهاعدةأو ليس تلزمها ؟ 


٠‏ المسئلة التاسعة فى إبلاء العبد 


المسئلة العاشرة هل من شرط 

رجعة المولى أن يطأ فى العدة 

أم لا ؟ 

( كتاب الظهار ) وفيه سبعة 
فصول : 


الفع ل الأول :ف ألفاظ الظهار 
الفصل الثانى : فى شروط 
وجوب الكفارة فيه 

الفصل الثالث : فيمن يصح 
فيه الظهار 

8ل ام يا رع 
المظاهر 

٠‏ الفصل الحامس : هل يتكرر 
الظهار بتكرر النكاح 
الفصل السادس : هل يدخل 
الإيلاء على الظهار ؟ 

١‏ الفصل السابع : فى أحكام 
كفارة الظهار 

6 ( كتاب اللعان ) ويشتمل 
على خمسة فصول : 

5 الفصل الأول : فى أنواع 
الدعاوى الموجبة له وشروطها 

الفصل الثانى : فى صفات 
المتلاعنين 

16.-1 الفصل الثالث : قى صفة اللعان 
الفصل الربع :ف حكم تكول 
خدهما أو رجوعه 

١‏ الفصل الحامس : فى الأحكام 
اللازمة نمام اللعان 

) كتاب الاحداد‎ ( ١١ 


موا 


ل 


١ م1‎ 


ليان 


١17 


19 


يقل 


يارلا 


5 


سن لارج نب 


( كتاب الببوع ) وينقسم 
إلى ممتة أنجزاء ا 

الخرء الأؤل : فى تعريف 
أنواع البيوح المطلقة 

الحزء الثانى فى تعريعف أسباب 
الفساد العامة فى البيوع المطلقة 
وفيه أربعة أبواب : 

الاب الأول ف الأعيان 
الحرمة البيع 

الباب الثالى : فى ببوع الربأ : 
وينحصر ف أربعة فصول : 
الفصل الأول : فى معرفة 
الآشياء الى لا يجوز فيها 
التفاضل ولا النساء وتبيين 


علة ذلك 


الأشياء التى يجوز فيها التفاضل 
ولانيجوز فيها النساء 

الفصل الثالث : فى معرفة 
مايجوز فيه الأمران جميعا 
الفصل الرايع : .ق معرفة 
ما بعد صنفا واحدا ما لايغد 
صئفا واحدا 

مسئلة إختلافهم م هذا الباب 
فى الصئف الواحد من اللحم 
النى لانجوز فيه التفاضل 


صزة 


وار 


0 


مسئلة اخحتلافهم من هذا الباب 
ق بيع الحيواث بالميت على 
ثلضة أقوال : 

مسكلة الاعملاف ى بيع 
الدقيق بلخنطة مثلا بمثل 
فصل : ف الاختلاف فى بيع 
الربوئ الرطب يجنسه من 
اليابس مع ورجود اعاثل قَّ 
القدر والتناجز 

باب فى بيوع الذرائع الربوية 


مطلب فى بيع الطعام قبل 
قيضه له » وفيه ثلاثة فصول 
الفصل الأول :هيا يشرط فيه 
القبض من المبيعات 

الفصل الثانى : ف المبيعات 
الى يشترط. ىأبيعها القيض 
من الى لايشرط 

الفصل الثالث : ف الفرق بين 
مايباع من الطعام مكيلا وجزاظا 


١‏ الياب الثالث + ف البيوج 


البى عنها من قبل الغينٍ 
الى سيبه #لغرر 


سب يبيرق بس 


8 قصؤق المسائل المنكوت عبها . 


مسثلة الإجماع على أنه لاوز 
بيع الأعيان إلى. أجل 

/اه ١‏ مسئلة : أمسيع فقهاء الأمصار 
على بيع الهر الذى يثمر بطنا 
واحدا يطيب بعضه الخ 

4 البا بالرايع :فى بيوع الشروظط 
والثنيا 

8 الباب الجامس : فى البيوج 
المسى عنها من أجل الضرر 
أو الغين 

1 فصل فى مبيبة صل الله عليه 
وسلم عن تلى الركبان للبيع 
فصل فى نميه صلى الله عليه 
وسلم عن بيع امواضر للمادى 

7 فصل فى ليه عليه الصلاة 
والسلام عن النجش الخ 

١ >89‏ الياب السادس . ف الممسى من 
قبل وقت العبادات 
القسم الثاى فى. الأسباب 
والشروط المميححة للبيع 4 
وفيه ثلاثة أبواب : 


107 الياب الأول : ف العقد > 


وفيه أركان ٠‏ 


صرفة 

١1+‏ الركن الأول فى صيغ العقد 

5 الركن الثانى ف المعقود عليه 
الركن الثالث فى العاقدين 

القسم الثالث اللقو لف الأحكام 
العافة للبيوح الميحيحة ( 
وفيه أربع جل 

الجملة الأولى فى أحكام وجود 
العيب فى المبيعات » وفيها بابان 
الباب الأو ل : فى أحكام 
العيوب ف البيع المطلق وفيه 
خسة فصول : 

4 الفصل الأول : فى معرفة 
العقو د الى بحب فيا 
بوجوب العيب من الى لايجب 
ذلك فيها 
الفصل الثانى : فى معرفة 
العيوب الى توجب ا 
وما شرطها الموجب 
فيها » وى هذا الفصل نظران: 
النظر الأول فى العيوب الى 
توجب | 


5 النظر الثانى فى الشرط الموجبه 
أ نه 


باب ١‏ الفصل. الثالث 9 قُْ معر ف 
حكم العيب الموجب إذا كانه 


المبيع لم يتغير 


4844 ل 


#فرمه 


117 فصل ق جسوازاتفاق البائع 
والمشترى على ان بمسك 
المشرى سلعته ويعطيه البائع 
قيمة العيب 

49 المسئلة الثانية ىق رجلين ييتاعان, 
شيئا واحدا فى صفقة واحدة 
الفصل الرابع : ف معرفة 
أصناف التغيرات الحادثة عند 
المشترى وحكلها 

١‏ بابق طرو النقصان على المبيع, 

8 الفصل الخامس : فى القضاء 
فى اختلاف الحكم عند اخحتلااف 
المتبايعين 

5 الباب الثانى : فى بيع البراءة 

6 الحملة الثانية فى وقت ضهان 

المبيعات 

القول ف الخوائح » وينحصر 

ف أريعة فصول : 

8 الفصل الأول : فى »عرفة 
الأسباب الفاعلة للجوائح 

الفصل الثانى : قحل الجوائح 
من الممبعات 
الفصل النالث : فى ممدار 
ما يوضع منه فيه 

5 الفصل الرابع فى الوقت النى 
توضع فيه 


كم 


45م 


- 


صورفة 


1/01 


14٠ 
1 


"سمل 


147 


4 


حل 


؟ 


الحماة اثالثة فى تابعات 
المبيعات » وفيه مسثئلتان : 
المسئلة الأو لى فى بيع النخيل 
المسثلة الثائية فى بيع هال العبد 
الحملةاارايعة فى اتفاقالمتبايعين 
على البيع واختلافهماف مقدار العن 
القسم الرابع من النظر المشترك 
ف البيوع وهو النظر قحكم: 
البيع الفاسد إذاأ وقع 

( كتاب الصرفا ) وفيه 
مسائل : 

المسسئلة الأو لى فى بيع الذهبه 
بالذهب وحكه 

المسئلة الثانية فى السيف. 
والمصحف الى يباع بالفضمة 
المسثلة الثالئة فى شرط الصرف 
المسثلة الرابعة فيمن اصطرف 
درام بدنائير ثم وجد فيها 
درهقما زائفا 

المسئلة الخامسة إجماع العلماء 
على أن المراطلة جائزة قى 
الذهب بالذهب 

المسثلة السادسة فى الرجلين 
يكون لأحدها على الآخر 
دانير » وللآتحر عليه درأ 
هل يجوز أن يتصارفاها ؟ 


ينه 448 بت 


المسئلة السابعة ف البيع و الصرثك | 7١7‏ مسئلة فيمن أسلم إلى آخخر أو 
فى مذهب مالك باع منه طعاما على مكيلة ما 
(كتاب السلم)و فنه ثلاثةأبواب | 8٠ل‏ الباب الثالث:: فى اختلاف 
الباب الأول : فى محله وشروطه لمتبايعين فى السلم 

6 مطلب فى الشروط الجمع عليها 4 ( كتاب بيع الخيار ) والنظر 
واللذتلف فيها » وهما الشرط فى أصول هذا الباب فيه 
الأول والثان مسائل : 

4 الشرط الثالث وهومكانالقبض المسكلة الأولى هل يجوز اللتيار؟ 
لشرط الرابع أن يكون المن المسثلة الثائية كي مدة الحيار 
مقدرا ٠‏ المسئلة الثالئة هل يشترط النقد 

ه٠‏ الباب الثانى : فيا يجوز أن المسئلة الرابعة ضمان المبيع ى 
يقتضى من المسلم إلينه بدل مدة اللخيار 
ما انعقد عليه السلم » وفيه ١‏ المسئلة الخامسة هل يورث 
مسائل : حيار المبيع أم لا ؟ 
مسئلة فيمن أسلم فى ثى ء من ١‏ المسئلة السادسة فيمن يصح 
الغر وتعذر تسليمه خياره 
مسئلة فى بيع المسلم فيه إذا | 7١7‏ ( كتاب بيع المراحة ) وفيه 
حان الأجل من المسلم إليه يابان : 
قبل قبضه 4 الباب الأول: فيا يعد من 

0 مسئلة فى الشراء يرأس مال رأس المال مما لايعد » وى 
السلى من المسلم إليه شيثا الخ صفة رأس المال الذى يجوز 

07 مسثلة في إذا ندم المبتاع فهء أن يبى .عليه الربح 
السلم فطلب الإقالة 6 الباب الثالي : .فى حكم.ما ووقع 
مسئلة فيا إذا كان لرجل على من الزيادةأوالتقصان قى.خير 


رجل دراه إلى أجل الي اليائع هالش 


544١ 


حصومة 


5 ( كتاب بيع العرية ) وشر وطهاء 


4 ( كتاب الإجارات ) وينقسم 
إلى قسمين : 

٠‏ القسم الأول : فى أنواعها 
وشروط الصحة والفساد 

ا مطلب إجارة المؤذن 


والاستئجار على تعليم القرآن 1 


استتئجار الفحول من الدواب 
للضراب 
7556 اللحزء الثانى من هذا الكتاب 
فى معر فة أحكام الإجارات » 
وينحصر ق جملتين ؛ 
الحملة الأولى فى موبجبات 
هذا العقد ولوازمه من غير 
حدوث طارئ عليه 
:4 الحملة الثانية فى أحكام 
الطوارئ » وفبها ثلاثة فصول 
الفصل الأول منه : وهوالنظر 
ف الفسوخ 
3 الفصل الثانى : وهوالنظرق الضان 
9# الفصل الثالث : وهو النظر 
فى الانحتلاف 
"1 ( كتاب الجعل ) 
“3 ( كتاب القراض ) وفيه 
ثلاثة أبواب : 
الباب الأول : فق محله 


صهرئة 
3 الباب الثانلى : 
الشروط 
4 القول فى أحكام القراض 
١‏ القول فى أحكام الطوارئ 
القول ىحم القراض الفاسد 
7 القول فى اختلاف المتقارضين 
5 ( كتاب المساقاة ) 
القول فى جواز المساقاة 
6 القولق سصعة المساقاة وفيه 6 
أوانقة أركان : 
الركن الأول فى محل المساقاة 
7 الركن الثانى الذى هو العمل 
4 الركن الثالث ق صفة العمل 
النى تنعقد عليه 
4 الركن الرايع ف المدة الى. 
يجوز فيها وتنعقد عليها 
07 القولفى أحكام الصحتف المساقاة 
أحكام المساقاة الفاسلة 
1 ( كتاب الشركة ) 
القول ف شركة العنان » وقيه 
ثلهثة أركان : 
8 الركن الأول فى محلها من 
الأموال » وفيه ثلاث 


مسائل : 


ف مسائل 


صاة 


؟ 


95م ب 


المسئلة الأولى فما إذا اشتركا 
فى صنفين من العروض الخ 
المسئلة الثانية فا إذا كاث 
المسثلة الثالثة الشركة بالطعام 
من صلف وأحدك 

'لركن الثانى فى معرفة الر؛ 
من قدر المال المشترك فيه 
الركن الثااث ىَْ معرفة قدر 
العمل من الشريكين من قدر 
المال 

القول ف شركة المفاوضة 
القول فى شركة الأبدان 
القول ف شركة أأوجوه 
القولى أحكاء الشركة الصحيحة 
) كتاب الشفعة ) وفيه 
قسمان : 

القسم الأو ل ق تصحيح هذا 
الحكم وف أركانه 

الركن الأول ف الشافع 
الركن الثانى ى المشفوع فيه 
الركن الثالث ف المشفوح عليه 
الركن الرابع فى الأخذ بالشفعة 
وفيه مسائل : 

المسئلة الأولى فى كيفية توزيع 
المشفوع فيه 


ين 


لض 


لض 


,خض 
6" 


يلض 
كن 


يفف 


المسئلة الثانيةق دخول الأشرالك. 
الذين م عصية ق الشفعة » 

وفمها مسئلتان : 

المسئلة الأولى إذا لم يكن 

شريكا فى محال البيع 

المسئلة الثانية أنتكون الخصه: 
ثابتة قبل البيع 5 

القسم الثانى فى أ-دكام الشفعة 
( كتاب القسمة والنظر فها ). 
وفيه أبواب : 

الباب الأول : فى أنواع القسمة » 
وفيه قسمان : 


لقسم الأولف قسمةرقاب الأمواله 


القسم الثانفى فى أقسام الرقابه 
وفيه ثللاثة فصول : 

الفصل الأول ف الر باع والأصول. 
الفصل الثانى : فى العروض 
الفصل الثالث : فى معرفة 
أحكام المكيل والموزون 
القول ف القسم الثانفى وهو 
قسمة المنافع 

القول ى أحكام القسمة 

( كتابالرهون) وفيه أركانه 
الركن الأول ف الراهن 

الركن الثاني فى الرهن 


*507؟ الركن الثالث فى المرهون فيه 
14 القول فى الشروط 
القول فى الأحكام 
5/» مطلب ق الاشتلاف فى نماء 


الرهن المنفصل 

8 ( كتاب الجر ) وفيه 
ثلاثة أبواب : 
الباب الأول : فى أصنناف 
اغجورين 

٠٠‏ الياب الثانى : مبى مخرجون 
من الخجر ؛ ومى حجر عليهم؟ 


8 الباب الثالث ف معرفة أحكام 
أفعالهم ف الرد والإجازة 

14 ( كتاب التفليس ) 

198 ( كتاب الصلح ) 

6 ( كتاب الكفالة ) 

8 ( كتاب الحوالة ) 

( كتاب الوكالة ) وفيها ثلاثة 
أبواب : 
اليباب الأول ف أركانما 
الركن الأول فى الموكل 
الركن الثانى فى الوكيل وشروطه 
الركن الثالث فيا فيه التوكيل 

الركن الرابع فى معبى الوكالة 
الباب الثانى : فى أحكام الوكالة 


#ه” الياب الثالث : فى مخالفة 
الموكل للوكيل 

4 ( كتاب اللقطة ) والنظر فيه 
ف حملتين : 
الحملة الأولى فى أركانها 

ه٠”‏ الحملة الثانية فى أحكامها 

4 باب ف اللقيط والنظرق أحكام 
الالتقاط وى الملتقط واللقيط 
وى أحكامه 

) كتاب الوديعة‎ ( 5٠ 

) كتاب العارية‎ ( "٠ 

5 ( كتابالغصب )وفيه بايان: 
الباب الأول : ف الغميان » 
وفيه ثلاثة أركان”: 
الركن الأول فى بيان الموجب 
للضان 
الركن الثانى فيا يحب فيه الفضمان 

"١1‏ الركن الثالث فى الواجب ف 
الغصب والواجب على الغاصب 
الباب الثانى : فى الطوارئ على 
المخصوب 

هالا ( كتاب الاستحقاق وأحكامه 

/ا؟”" ( كتاب المبات ) 

327 القول فى أنواع الميات 

"0 القول فى أحكام الهبات 


444 


4" ( كتاب الوصايا ( والنظر 
فبها ينقسم إلى قسمين : 
القسم الأو ل النظر فى الأركات 
الركن الأول الموصى 

هم" القول فى الموصى به 

؟” القول فى المعبى الذى يدل 
عليه لفظ الوصية 


القولى الأحكاموهوالقسم الثانى 


( كتاب الفرائض ) 

٠‏ مطلب فى ميراث ولد الصلب 

مطلب فق ميراث الزوجات 
مطلب فى ميراث الأب والآم 

4 مطلب ف ميراث الإخوة للأم 
مطلب فى ميراث الإخوة للآأب 

والأم أو للآأب 

5" مطلب ف ميراث الحد 

4" صطلب ف ميراث البدات 

١ه”‏ ياب ق الميجب 

5 من مسائل ثبوت النسب 
الموجب للميراث. الاختلاف 
قيمن ترك ابنين وأقر أحد 
بأخ ثالث وأنكره الثانى 

0" بابق الولاءو فيهمسائل مشهورة 
المسئلة الأولى فى أن من أعتق 


صديم 


رض 


نيصن 


نض 


فض 
0 


لين 


“1/4 


دان 
لمان 


الننانا 


المسثلة الثانية فيمن أسلم علل, 
يديه رجل هل يكون ولاؤه 
له أم لا ؟ 

المسثلة الثالئة فما إذا قالء 
السزة القيلة :4 أنكة ساف 
المسثلة الرابعة فى العبد المسلم 
إذا أعتقه النصرااى 

المسئلة الخامسة فى أن النساع 
ليس طن مدخل فى ورائثة 
الولاءإلامن باشر دعتقه ب أنفسون. 
مطلب فى ترتيب أهل الولاء 
فى الولاء 

( كتاب العتق ) 

) كتاب الكتابة‎ ١ 

القول فى مسائل العقد 

القول فى المكاتب »© وفيه 
خمسة أجناس : 

ابلهنس الأول مى يرج 
المكاتب من الرقٌ 

الحفس الثالىمى يرق المكاتبه 
ادنس الثالث إذا مات قبل 
أن يؤدى الكتابة 

الخنس الرابع فيمن يدخل 


معه قّ عقد الكتاية وهر', 


448 مم 


م" الخنس الحخامس كما حجر فيه 
على المكاتيه مما لاجر 

8" مطالب فى شروط الكتاية 

84 ( كتاب التدبير والكلام على 
أركانه وأحكامه ) 
الكلام فى أركانه الأريعة 

4خ" وأما أحكامه فأصوها راجعة 
إلى خسة أجئاس . 

و» اليس الأول تماذا يرج المدبر 
ابدنس الثاق هل للمدبسر أن 
يديع المدبسر 

1و" اهنس الثالمئمايتيعه ق التدبر 
مما أيس يتبعه 

5 الجنس الرابع ف تبعيضى التدبير 

7" الحنس الخامس ىق مبطلات 
التدبير الطارئة عليه 
( كتاب أمهات الأولاد ) 
وفيه مسائل : 

94 ( كتاب الحنايات ) 

6 ( كتاب القصاصص ) وينقسم 
إلى قسمين : 
القسم الأو لالقصاص ف النفوس 

القول فى شروط القاتلى 

القول ق الموجب 


5 القول ف القصاص 

6 ( كتاب الجراح ) 
القول فى اللخارح 

5 القول فى الجروخ 
القول فى الخرح 

مطلب مبى يستقاد من الخرح 

4 ( كتاب الديات ق النفوس ) 

6 مطلب ق دية انين 

4" ( كتاب الديات فيا دون 
النفس ) 

القول فى ديات الأعضاء 

7 ( كتاب القسامة ) وفيه 
مسائل ؛ 
المسئلة الأولى فى وجو بالحكم 
بها على الحملة 

4 المسئلة الثانية فى اختلاك 
العلماء القائلين بالقسامة فيا 
يحب يما ١‏ 
المسئلة الثالثة الاختلاف فيمن 
يبدأ بالأبمان الحمسين 

«٠ة‏ المسئلة الرابعة ق موجب 
القسامة عند القائلين با 

#بم: ( كتاب أحكام الزنا) وفيه 
ثلاثة أبواب : 
لباب الأوك : شه تعريثالرنا 


- 545 


6" الباب الثانى : قى أصناف 
الزناة وعقوباجم 

+48 الباب الثالث : فيا يثيت 

به الزنا ١‏ 

( كتاب القذف ) 

4 باب فق شرب الحمر 

© فصل بماذا يثبت هذا الحد 
( كتاب السرقة ) 

فصل ف جنس المسروق 

48 القول فى الواجب ف السرقة 

5 القول فيا تثبت به السرقة 
( كتاب الحرابة ) وفيه خمسة 


أبواب : 

البابالأول : النظرف الحرابة 
الباب الثانى : النظر فى النحارب 
الباب الثالث : فيا يجب على 
5 

لا الاب الرابع : فى مسقط 
الواجب عنه وهى التوبة 


458 الباب الحامس : بماذا تثبت. 


هذه الحناية . 


520/48 خصل فى حكم انخاربين على 
التأويل 


4ه 


عة5ك١‎ 


كع 


”4 
554 
3 
فد 


2/1 


24/0 
1/4 





باب فى ححكم المرتد 

( كتاب الأقضية ) وفيه 
ستة أبواب : 

الباب الأول : ف معرفة من 
يجوز قضاؤه 00 

الباب الثالى : فى معرفة 
ما يقضى به 

الباب الثالث : فها يكون به 
القضاء » وفيه فصول : 
الفصل الأول : ف الشهادة 
الفصل الثانى : فى الأيمان 
الفصل الثالث : فى التكول 
الفصل الرابع : ف الإقرار 


الباب الرابع : فى معرفة من 
يقضى عليه أو له 

اليان اللحامس : ق كيقية 
القضاء 

الاب السادس : ى وقت 
القضاء 

ترجمة المؤلف 


تقريظ الكتاب 
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